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			La Collection de droit de l’Union européenne, créée en 2005, réunit les ouvrages majeurs en droit de l’Union européenne.

			Elle est composée de sept grandes séries : une série « Thèses » qui publie les meilleurs travaux de thèses de doctorat en Europe, une série « Colloques » dans laquelle trouvent leur place les actes des colloques les plus importants sur des sujets d’actualité, une série « Grands écrits » reprenant les plus grands écrits ainsi réédités, une série « Manuels » répondant à l’enseignement du droit de l’Union européenne, une série « Traités » destinée aux praticiens du droit et aux universitaires, une série « Monographies » se consacrant à des thématiques bien précises et une série « Grands arrêts » sélectionnant et commentant chaque année les décisions significatives de la Cour de justice de l’Union européenne dans toutes les matières de l’Union européenne.

		

	
		
			Avant-propos

			Le présent Traité de droit de l’Union européenne constitue la 3e édition de l’ouvrage intitulé Droit de l’environnement de l’Union européenne dont les précédentes éditions ont été publiées dans la même collection en 2008 et en 2011.

			Ce Traité de droit de l’environnement de l’Union européenne s’efforce, eu égard aux vastes et multiples dimensions, à tous les sens du terme, de la matière, d’en rendre une image synthétique mais néanmoins représentative pour les besoins de la recherche, qu’elle soit scientifique ou appliquée.

			Les étudiants en droit s’intéresseront donc plutôt au Manuel de droit de l’environnement de l’Union européenne, également publié dans la collection « Droit de l’Union européenne » aux Éditions Bruylant, qui leur propose une initiation au droit de l’environnement de l’Union européenne. Les techniciens de l’environnement, qui éprouvent un grand besoin de percevoir le cadre juridique de leur activité, trouveront également dans le Manuel des indications générales utiles à cet égard mais qu’ils pourront approfondir dans le présent Traité.

			Ce Traité et le Manuel avec lequel il a été conçu se complètent d’autant plus facilement qu’ils partagent la même architecture, c’est-à-dire les mêmes parties, les mêmes chapitres, et dans la mesure du possible les mêmes subdivisions. En d’autres termes, les sujets évoqués dans le présent Traité sont développés de manière plus approfondie que dans le Manuel, avec notamment une perspective historique, politique et jurisprudentielle, et surtout un appareil scientifique plus complet.

		

	
		
			Avertissement

			Les références aux traités de l’ex-Communauté et de l’Union européennes suivent le système de notation adopté par la Cour de justice.

			Depuis l’entrée en vigueur, le 1er décembre 2009, du traité modifiant le traité sur l’Union européenne et le traité instituant la Communauté européenne, signé à Lisbonne en décembre 2007, la numérotation des dispositions du traité fondateur, le traité de Rome du 25 mars 1957, instituant la Communauté européenne, devenu traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, est profondément modifiée cependant que leur teneur ne l’est que peu. Les dispositions concernées, désormais celles du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, seront signalées par la mention « article x FUE ». Cette mention est parfois accompagnée, dans le présent ouvrage, d’une autre, rappelant l’ancien article correspondant : « article x du traité CE » pour le traité instituant la Communauté européenne jusqu’à la renumérotation intervenue en 1997, puis « article x CE ». Enfin, la formule « article x UE » est maintenue pour les références au traité sur l’Union européenne. Sauf indication contraire, c’est le traité sur l’Union européenne dans sa rédaction actuelle, postérieure au traité de Lisbonne, qui est alors visé.

			De même, les références à la Communauté européenne ont été limitées autant que possible afin de faciliter la lecture en dépit de la fusion de cette institution avec l’Union européenne. On mentionnera ainsi normalement l’Union européenne plutôt que la Communauté.

			Les références jurisprudentielles ont également été bouleversées du fait de l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne. La Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) est devenue la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE). Le Tribunal de première instance des Communautés européennes (TPI ou TPICE) est quant à lui tout simplement le Tribunal. On mentionnera le plus souvent dans le corps du texte la « Cour de justice » et le « Tribunal ». Les références en notes infrapaginales permettent de rétablir la chronologie de la décision évoquée : « CJCE » et « TPI » avant le traité de Lisbonne, « CJUE » et « Trib. UE » après...
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			En 2050, nous vivons bien, dans les limites écologiques de notre planète. Nous devons notre prospérité et la bonne santé de notre environnement à notre économie innovante et circulaire, qui ne connaît pas de gaspillages et dans laquelle les ressources naturelles sont gérées de manière durable et la biodiversité est préservée, estimée et restaurée, de telle sorte à renforcer la résilience de notre société. Notre croissance à faibles émissions de CO2 est depuis longtemps dissociée de l’utilisation des ressources, créant la dynamique nécessaire à l’émergence d’une société mondialisée sûre et durable.


			C’est par ces mots, qui font un peu penser à une litote, que s’ouvre le septième programme d’action pour l’environnement de l’Union européenne qui a été formellement adopté par le Parlement européen et le Conseil, sur proposition de la Commission, le 20 novembre 20131.


			Les problématiques liées aux phénomènes environnementaux sont d’autant plus complexes qu’ils présentent des particularités marquées et de fortes interactions. Allant de l’échelon local (bruit, déchets) aux phénomènes planétaires (réchauffement climatique), ils sont frappés d’un incontestable caractère d’évolutivité (appauvrissement de la couche d’ozone puis changements climatiques, OGM puis nanotechnologies…), et ils sont parfois difficilement imputables (pollutions diffuses, sites orphelins…). De telles spécificités ont une incidence directe sur leur appréhension juridique, qui est elle-même réactive, plurielle et très diversifiée. Il en découle que la simple description des règles matérielles relatives aux interventions environnementales serait à la fois monumentale et vaine si elle n’était accompagnée d’une mise en perspective dynamique.


			Or, à beaucoup d’égards, et sous des formes très diverses, le droit de l’environnement est celui de la relation entre protection de l’environnement et développement économique qui nourrit le concept de développement durable. Objet de débats aussi animés que lourds de conséquences, cette relation, qui est encore souvent une tension, revêt une importance particulière pour l’Union européenne. La capacité des économies à maintenir une croissance acceptable dépend dans une large mesure de leur succès dans la conciliation des exigences de la compétitivité avec celles de protection de l’environnement. Dans le cas de l’Europe occidentale, cette dialectique a, depuis l’origine, une dimension supplémentaire : celle de l’intégration des marchés nationaux et, corrélativement, de la création du marché intérieur.


			Cette dimension revêt d’autant plus d’importance que les besoins de la protection de l’environnement dépassent souvent, de par la nature même de celui-ci, tant le cadre des frontières politiques que celui du domaine du droit de l’environnement stricto sensu. Ainsi, la première décision de la Cour de justice des Communautés européennes ayant trait à un problème environnemental tranchait une question de compétence juridictionnelle internationale dans la célèbre affaire des Mines de Potasse d’Alsace2, au regard de la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, concernant la compétence judiciaire et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale. Etrangère au droit de l’environnement, la solution retenue était favorable à sa protection, puisque, d’une part, elle conférait une option au demandeur entre les tribunaux du lieu où le dommage est survenu et ceux du lieu de l’événement causal qui est à l’origine de ce dommage et, d’autre part, elle tenait compte de l’importance et de la spécificité des problèmes rencontrés par cette protection3, tout particulièrement de leur dimension spatiale. Ironie du sort, près de quarante ans plus tard, les Mines de Potasse d’Alsace, alors détenues directement par l’État français pour le seul objet « d’assurer les missions liées à l’arrêt de l’exploitation », allaient se retrouver confrontées une dernière fois au droit européen, le temps d’un furtif instant juridique nécessaire à ce que la Commission relève que « les activités liées au maintien de la sécurité et à la protection de l’environnement ne présentent pas un caractère économique justifiant l’application des règles de concurrence du traité »4. Etrange destin que celui d’un justiciable qui, ayant suscité ce qui fut probablement la première application jurisprudentielle favorable à la protection de l’environnement des règles du droit européen, embryon de conciliation qui ne portait pas encore son nom et n’était peut-être pas bien consciente, finit ainsi ses jours sous un régime de complet déni d’application du même droit au nom de la mission… régalienne de protection de l’environnement !


			Trois observations générales et préliminaires peuvent être faites dans cette double perspective qui est celle du droit de l’environnement de l’Union, l’une à caractère historique, son cheminement ayant été particulièrement tortueux (§ 1), la deuxième relative à ses aspects processuels, sa mise en œuvre étant laborieuse (§ 2), et la troisième plus prospective, sa quête d’efficience paraissant fructueuse et en tous cas prometteuse (§ 3).


			
§ 1. – Une histoire tortueuse


			Le cadre institutionnel du droit de l’environnement présente un intérêt qui n’est pas qu’historique et qui est d’autant plus manifeste que le premier fondement des mesures environnementales fut de nature prétorienne, ce qui posa des problèmes aigus. Tel est d’ailleurs généralement le cas dans les pays à structure fédérale ou confédérale dont les autorités centrales disposent en principe d’une compétence d’attribution, même si ces difficultés peuvent parfois paraître atténuées dans les systèmes de Common Law en raison du rôle important qu’y assument les juridictions dont l’activisme s’est, à un moment ou à un autre, avéré favorable à la protection de l’environnement.


			
A. L’institutionnalisation progressive du droit européen de l’environnement


			Pour le traité de Rome, l’intégration des marchés constituait une œuvre fondamentale de la Communauté économique européenne, à laquelle la protection de l’environnement était largement étrangère. Tel qu’il avait été signé le 25 mars 1957, il ne contenait aucune disposition spécifique à l’environnement. Seuls le traité EURATOM incluait un Chapitre III consacré à la protection sanitaire de la population et des travailleurs contre les dangers résultant des radiations ionisantes5 et le traité instituant la Communauté européenne du Charbon et de l’Acier (CECA) un article 55 relatif à la sécurité des travailleurs, tous deux assez éloignés du concept d’environnement. Un observateur particulièrement avisé témoigne : « à l’époque, la question n’était même pas posée », le concept même d’environnement n’existait pas, même si les préoccupations environnementales n’étaient pas totalement absentes des esprits6.


			Les premières initiatives du législateur européen intervinrent pourtant très vite, le Conseil éprouvant le besoin d’adopter la directive 67/548 du 27 juin 1967, relative à la classification, l’étiquetage et l’emballage de substances dangereuses7 – dont la réforme a été l’un des grands débats du début du XXIe siècle8 –, puis la directive 70/157 du 6 février 1970, relative au niveau sonore admissible et au dispositif d’échappement des véhicules à moteur9 et la directive 70/220 du 20 mars 1970, concernant les mesures à prendre contre la pollution de l’air par les gaz provenant des moteurs à allumage commandé équipant les véhicules à moteur10. Pour resituer ces initiatives dans le contexte plus général de l’époque, il suffit de se souvenir que ce n’est qu’en 1972, année de la conférence des Nations Unies sur l’environnement de Stockholm11, que la Communauté aborda réellement les questions relatives à l’environnement sous un angle politique, la Commission présentant sa première communication consacrée à ce sujet et les chefs d’État et de gouvernement lançant le principe d’une politique européenne. Le premier programme communautaire d’action en matière d’environnement suivit en 197312.


			Le traité de Rome, alors toujours dans sa version initiale, ne permettait de justifier la compétence de la Communauté en matière environnementale que par le biais d’une interprétation audacieuse, puisque le contexte à l’époque de sa rédaction n’avait pas conduit ses fondateurs à s’en préoccuper. C’est ainsi que l’« amélioration constante des conditions de vie », préconisée par le préambule du traité, avait été invoquée, au même titre que les objectifs de « développement harmonieux » et d’« expansion équilibrée » qui figuraient à l’acte de mission de la Communauté. On a ainsi pu écrire qu’il s’était agi « de la construction d’un droit par raccroc et par défaut »13 dont les bases juridiques choisies ont été qualifiées de « pis aller »14. Les mesures substantielles se réclamaient soit de l’article 100 du traité CE qui prévoyait l’harmonisation des législations nationales15, soit de l’article 235 du traité CE, permettant d’intervenir lorsque le fonctionnement du marché commun était en cause sans qu’aucune disposition spécifique ne soit concernée16.


			Ce n’est qu’en 1986 que l’Acte Unique européen entérina une action communautaire en matière environnementale. Le cadre juridique de cette action fut alors institué par insertion, dans le traité de Rome devenu traité instituant la Communauté européenne, des articles 130 R, S et T du traité CE, qui fondèrent en partie les mesures adoptées ensuite. L’article 130 R, § 2, du traité CE précisait qu’elle devait reposer sur les principes d’action préventive, de correction, par priorité à la source, des atteintes à l’environnement et du pollueur-payeur, visant un niveau de protection élevé.


			En 1992, le traité sur l’Union européenne éleva cette action au rang de politique à part entière17 et introduisit, parmi les principes figurant à l’article 130 R, § 2, du traité CE, le principe de précaution. Il précisa que le développement harmonieux des activités économiques, qui constituait l’une des composantes de la mission de la Communauté, devait être « équilibré ». Il devait alors être accompagné d’une croissance « durable et non-inflationniste respectant l’environnement », ainsi que d’un « haut degré de convergence des performances économiques, un niveau d’emploi et de protection sociale élevé, le relèvement du niveau et de la qualité de la vie, la cohésion économique et sociale et la solidarité entre les États membres »18. Les institutions prenaient ainsi acte de ce qu’un antagonisme n’oppose pas l’activité économique et la protection de l’environnement de manière inéluctable et irréductible, même si celle-ci apparaissait encore comme un facteur de limitation par rapport aux objectifs essentiels, purement économiques.


			Mieux, l’article 130 R, § 2, du traité CE disposait alors que ses exigences devaient être « intégrées dans la définition et la mise en œuvre des autres politiques » par rapport auxquelles la politique de l’environnement faisait figure de privilégiée. Il en est ainsi en raison de l’omniprésence des considérations qui l’animent et qui la distinguent, notamment, des politiques sectorielles. Ces dernières doivent, par conséquent, satisfaire aux exigences de la protection de l’environnement en les « intégrant » (d’où l’expression d’« intégration des exigences de la protection de l’environnement »).


			En 1997, le traité d’Amsterdam a renuméroté l’ensemble des dispositions du traité de Rome : les articles 130 R, S et T du traité CE sont devenus les articles 174, 175 et 176 CE19. La consolidation du cadre juridique de la protection de l’environnement est alors parachevée par l’ajout à l’article 2 CE que le développement des activités économiques auquel la Communauté a notamment pour mission de pourvoir doit non seulement être harmonieux et équilibré, mais encore durable. L’adjonction de la condition de durabilité est une référence explicite à la protection de l’environnement : le concept en avait été largement consacré par la conférence des Nations Unies sur l’environnement et le développement réunie à Rio de Janeiro du 3 au 14 juin 199220. Au demeurant, et de manière quelque peu redondante, l’exigence de durabilité reste aussi impartie à une seconde composante de la mission de la Communauté, de nature plus strictement économique, celle de promouvoir « une croissance durable et non inflationniste ».


			Mais une troisième composante de cette mission, qui consiste à promouvoir dans l’ensemble de la Communauté « un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement », est alors directement et exclusivement consacrée à la protection de l’environnement par ce même article 2 CE. Son insertion dans le traité, à un stade avancé de l’élaboration de la politique de l’environnement, exclut toute ambiguïté quant à l’intention des États membres de parachever sa reconnaissance.


			D’ailleurs, la politique de l’environnement est privilégiée par rapport à d’autres et « y gagne en puissance », le traité d’Amsterdam donnant à l’obligation de prise en compte – d’« intégration » – des exigences de l’environnement par ces autres politiques une importance remarquable, en créant, pour l’y repositionner, un nouvel article 6 CE.


			La Convention qui s’est réunie courant 2003 pour élaborer le projet d’un traité établissant une Constitution pour l’Europe a choisi, pour l’essentiel, de reproduire les dispositions ci-dessus évoquées du traité instituant la Communauté européenne consacrées à la protection de l’environnement en général, et à la politique de l’environnement en particulier, sans en modifier la substance21. S’agissant des objectifs de l’Union, la poursuite d’« un développement harmonieux, équilibré et durable des activités économiques »22 aurait été sacrifiée à celle du « développement durable de l’Europe fondé sur une croissance économique équilibrée »23, selon une formule plus au goût du jour. Les acquis de la politique de l’environnement des années 1980 et 1990 auraient ainsi été préservés alors que le premier avant-projet avait à cet égard marqué un pas en arrière24.


			Quant au principe d’intégration des exigences de la protection de l’environnement dans la mise en œuvre des autres politiques25, il aurait été repris à l’identique et par deux fois : dans la deuxième partie du projet de traité, consacrée à la Charte des droits fondamentaux26, d’une part, et dans les clauses générales introductives de la troisième partie consacrée aux politiques communes27, d’autre part. Certains espéraient que la répétition de ce principe lui permettrait de gagner en efficacité28, mais force est de constater qu’il ne figurait ainsi pas dans la première partie de la Constitution projetée, ce qui pourrait être compris comme une sorte de retour en arrière29, puisque le traité d’Amsterdam l’avait au contraire fait « progresser » de l’ex-article 130 R, § 2, du traité CE vers l’article 6 CE, c’est-à-dire l’introduction du traité.


			En ce qui concerne les dispositions fondamentales de la politique de l’environnement, la Constitution européenne aurait repris la teneur des articles 174, 175 et 176 CE en ses articles III-233 et III-234. Il en allait de même de l’article 95 CE en son article III-172. Toutefois, la mise en œuvre de la politique de l’environnement aurait pu être affectée par le renforcement processuel du principe de subsidiarité. On notait avec intérêt l’apparition d’une nouvelle politique européenne dans le domaine de l’énergie, ayant pour objectifs tant le fonctionnement du marché de l’énergie et la sécurité d’approvisionnement que la promotion de l’efficacité énergétique, des économies d’énergie et le développement des énergies renouvelables. Cette nouvelle politique n’aurait pas préjudicié à la liberté des États membres de déterminer les conditions d’exploitation de leurs ressources énergétiques, le choix entre différentes sources d’énergie et la structure générale de leurs approvisionnements en énergie30.


			Point n’est besoin de plus amples commentaires sur ce texte puisque, on le sait, les votes négatifs de la France et des Pays-Bas lors des référendums qui devaient décider de sa ratification, indispensable dès lors qu’il revêtait au regard du droit international et du droit constitutionnel le caractère d’un traité, ont provoqué la suspension définitive de ce processus.


			Enfin, pour l’instant au moins, le traité de Lisbonne modifiant le traité sur l’Union européenne et le traité instituant la Communauté européenne, signé en décembre 2007 et entré en vigueur le 1er décembre 2009, n’a que des incidences substantielles marginales et des incidences formelles relativement peu importantes en ce qui concerne la politique de l’environnement31 en tant que telle. Néanmoins, certaines des modifications apportées au cadre institutionnel général dans lequel elle évolue sont susceptibles d’influer sur sa mise en œuvre et ses applications32.


			La plus spectaculaire est bien entendu le changement de dénomination du traité instituant la Communauté européenne, le « traité de Rome » qui, peu après son cinquantenaire, est ainsi devenu (a été rétrogradé au rang de ?) traité sur le fonctionnement de l’Union européenne. Autre incidence comptant parmi les plus frappantes du traité de Lisbonne, une nouvelle modification de la numérotation des dispositions provenant du traité instituant la Communauté européenne en est résultée – par exemple, l’article 174 CE devient l’article 191 FUE. Pourtant, ces dispositions sont, pour la plupart en ce qui concerne le domaine environnemental, reprises à l’identique ou avec des adaptations à la marge.


			L’une des modifications potentiellement les plus prégnantes, celle dans le domaine de laquelle « les avancées sont les plus significatives »33, réside peut-être dans l’acquisition de la « force contraignante »34 par la Charte des droits fondamentaux, « laquelle a la même valeur juridique que les traités » (article 6, § 1, UE ). Ce qui doit être mis en rapport avec l’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales (CEDH). Ainsi, « les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, font partie du droit de l’Union en tant que principes généraux (article 6, § 3, UE). De telle sorte que les droits subjectifs qui ont fait l’objet d’une reconnaissance jurisprudentielle significative en matière environnementale se retrouvent dans le champ de compétence de la Cour de justice. Toutefois, et cela est clairement affirmé tant pour la Charte des droits fondamentaux que pour la CEDH, les compétences de l’Union n’en sont pas pour autant étendues de quelque façon que ce soit35.


			Il faut également relever le rôle accru des parlements nationaux qui disposent désormais du moyen de faire valoir les atteintes du législateur européen aux principes de proportionnalité et de subsidiarité. Les projets d’actes législatifs européens sont transmis aux parlements nationaux afin de leur permettre d’émettre un avis motivé concernant leur conformité avec le principe de subsidiarité, auquel cas, et sous réserve du franchissement de certains seuils permettant d’attester la concordance des points de vue d’un nombre significatif des dits parlements, la proposition doit être réexaminée. La Cour de justice « est compétente pour se prononcer sur les recours pour violation, par un acte législatif, du principe de subsidiarité formés (…) par un État membre ou transmis par celui-ci conformément à son ordre juridique au nom de son parlement national ou d’une chambre de celui-ci »36.


			L’importance de la pression populaire est telle en matière environnementale qu’il faut aussi souligner l’introduction d’une potentielle situation de démocratie directe en la forme d’un référendum d’initiative populaire. Des citoyens de l’Union, au nombre d’un million au moins et « ressortissants d’un nombre significatif d’États membres », peuvent en effet prendre l’initiative d’inviter la Commission européenne à soumettre une « proposition appropriée sur des questions pour lesquelles ces citoyens considèrent qu’un acte juridique de l’Union est nécessaire aux fins de l’application des traités » (article 11, § 4, UE). Cependant, les procédures et conditions requises pour la présentation d’une telle initiative sont fixées par le Conseil et le Parlement européen.


			Quelques additions substantielles présentent un aspect périphérique par rapport au droit de l’environnement pré-existant. D’une part, la nouvelle politique commune de l’énergie (article 194 FUE), si elle est assujettie à des conditions d’exercice particulièrement contraignantes, ne sera certes pas exempte d’interactions avec la politique de l’environnement37, mais il en est désormais ainsi de beaucoup d’autres politiques sectorielles, sinon de toutes, même si c’est à des degrés divers. D’autre part, l’Union se voit attribuer une compétence d’appui, excluant toute harmonisation des dispositions législatives et réglementaires des États membres à leur action de prévention des catastrophes naturelles ou d’origine humaine et de protection contre celles-ci (article 196 FUE).Par ailleurs, la disparition de la structure en piliers (qui conduit à ce qu’on aurait antérieurement appelé une « communautarisation » des composantes des deuxième et troisième piliers) résulte en une normalisation de la coopération judiciaire en matière pénale38. Ce qui permet de mettre fin au débat interinstitutionnel un peu trop érudit qui s’était instauré sur la question de savoir qui, de l’Union européenne (au titre du « troisième pilier » créé par le traité de Maastricht sur l’Union européenne) ou de la Communauté européenne, dans le cadre de ses efforts de mise en œuvre de la politique de l’environnement, avait compétence pour intervenir à l’égard de la répression des atteintes à l’environnement39, même si les frontières de cette compétence doivent encore être testées.


			Pour ce qui concerne spécifiquement la politique de l’environnement, les évolutions mises en œuvre sont en substance celles qui l’auraient été par la Constitution européenne40. Quant au traité sur l’Union européenne, on se limitera ici à relever qu’il dispose désormais en son article 3, § 3, que « l’Union (…) œuvre pour le développement durable de l’Europe (…) et un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement… »41 en lieu et place de l’article 2 CE.


			Enfin, les modifications substantielles apportées aux dispositions spécifiques au droit de l’environnement sont très marginales :


			–	l’article 6 CE sur le principe d’intégration des exigences de la protection de l’environnement dans les autres politiques devient l’article 11 FUE, sans modification autre que formelle ;


			–	le protocole sur la protection et le bien-être des animaux conclu en 1992 est inclus à l’article 13 FUE et impose d’en tenir compte lors de l’élaboration et de la mise en œuvre des mesures relevant des domaines de la politique agricole commune, des transports, de la recherche et du marché intérieur ;


			–	l’article 95 CE devient l’article 114 FUE, sans modification de fond ;


			–	les articles 174, 175 et 176 CE, berceau de la politique de l’environnement, deviennent les articles 191, 192 et 193 FUE mais ne sont pas affectés dans leur substance, à la seule exception que la composante de la politique de l’environnement consistant en « la promotion, sur le plan international, de mesures destinées à faire face aux problèmes régionaux ou planétaires de l’environnement » vise « en particulier la lutte contre le changement climatique ».


			
B. Les grands systèmes de droit comparés et les « grands » droits de l’environnement


			Si les problématiques environnementales peuvent donc indifféremment se présenter dans le cadre géographique le plus limité aussi bien qu’à l’échelon planétaire42 ou à tout niveau intermédiaire, il n’en va pas de même de leur appréhension juridique. Les politiques de protection de l’environnement doivent en effet s’inscrire dans des contextes politico-juridiques qui diffèrent grandement, et ce pour des raisons largement historiques43.


			Elles ne peuvent de ce fait à l’évidence être indifférentes aux distorsions fondamentales qui séparent les deux grandes familles de droit originaires. Plus familière nous est la famille romano-germanique, formée sur la base du droit romain, dans laquelle un rôle prépondérant est attribué à la loi et au code en vue de régler de manière quelque peu abstraite les rapports entre les citoyens conformément aux règles de conduite suggérées par les préoccupations de justice et de morale. Appliquées à la matière environnementale, ces caractéristiques ont pour conséquence théorique la prééminence du législateur pour déterminer les choix environnementaux et les arbitrages avec les autres objectifs, notamment économiques et sociaux. Elle s’oppose ainsi traditionnellement à la famille de la Common Law, où la règle de droit est formée par les juges, pour donner une solution à un procès44, ce qui impose que les précédents constitués par ces règles soient suivis « à peine de détruire toute certitude et de compromettre l’existence même de la Common Law »45. Dans le domaine environnemental, les grands pays de Common Law que sont les États-Unis ou l’Inde ont ainsi connu des périodes d’activisme judiciaire qui ont correspondu avec des progrès spectaculaires du droit de l’environnement.


			Un autre facteur majeur des politiques environnementales réside dans l’organisation politique nationale et/ou l’appartenance à un ensemble régional actif dans ce domaine. Les problèmes de répartition de compétence entre les différents échelons politiques peuvent alors contribuer à façonner la règle de droit. Il en est particulièrement ainsi dans un domaine comme celui de la protection de l’environnement précisément parce que la dimension géographique ne coïncide pas avec celle des pays et que les aspects économiques sont souvent pertinents, voire décisifs.


			Il suffit, pour se convaincre de la grande diversité des problématiques contextuelles, et donc de la difficulté de concevoir des interventions similaires ou au moins homogènes, de considérer les quatre blocs politiques, démographiques et économiques majeurs – c’est-à-dire, outre l’Union européenne, les États-Unis, l’Inde et la Chine. En effet, tout comme leurs niveaux de développement, leurs systèmes juridiques diffèrent profondément. Pourtant, la protection de l’environnement constitue un enjeu majeur pour chacun de ces grands acteurs mondiaux qui ont connu ou connaissent encore les affres d’une industrialisation pas toujours consciente de ses conséquences, bien que peut-être de façon différente.


			Par exemple, en ce qui concerne les États-Unis, il convient de se garder de la perception prévalente et un peu méprisante46 d’une attitude américaine trop souvent considérée comme insuffisamment soucieuse des questions environnementales depuis que l’Europe s’est présentée au Sommet de la Terre à Rio de Janeiro en 1992 en championne de la protection de l’environnement et que l’administration américaine a ensuite refusé de s’engager dans la voie du protocole de Kyoto. En réalité, les États-Unis s’étaient dotés d’une législation environnementale performante et exigeante de manière au moins concomitante à celle des pays du vieux continent. Et l’hypertrophie du système processuel américain, de même qu’un civisme et une conscience environnementale plus exacerbés que dans bien des pays d’Europe du sud, a contribué à ce que le droit américain de l’environnement ait une avance incontestable sur son homologue européen dans les décennies 1970 et 1980. Il suffit d’ailleurs de se reporter aux publications juridiques spécialisées ou aux listes de praticiens spécialisés des deux côtés de l’Atlantique à cette époque pour s’en convaincre.


			Au-delà de leurs multiples points de divergence et de concurrence, deux caractéristiques fondamentales communes aux systèmes juridiques de l’Union européenne et des États-Unis jouent un rôle essentiel à l’égard de leur appréhension des problèmes environnementaux : d’une part, l’influence des deux grandes familles de droits et, d’autre part, la répartition des compétences. Alors que seuls les droits anglais et irlandais relèvent de la Common Law au sein de l’Union européenne, tous les États fédérés américains sont profondément marqués de son sceau, à l’exception de la Louisiane47. Une manifestation certaine de cette appartenance réside dans la règle américaine du stare decisis, héritée de la règle anglaise du précédent jurisprudentiel, caractéristique de la Common Law48. Cet héritage est également démontré de manière quotidienne par un système processuel plus accusatoire que le nôtre, dans lequel les parties assurent la recherche de la preuve au moyen de la pre-trial discovery – dépositions des parties, interrogatoires écrits et demandes extensives de production de pièces – et en focalisant son administration sur la preuve testimoniale, y compris celle des parties elles-mêmes et de « leurs » experts techniques49. L’institution du jury populaire, également originaire d’Angleterre mais restée beaucoup plus vivace que dans ce pays50 car garantie en matière civile et pénale par la Constitution fédérale, les contingent fees des lawyers – pactes de quota litis –, les class actions et les punitive damages, qui n’ont pas cours en Angleterre, sont les facteurs spécifiques de l’hypertrophie bien connue du système judiciaire américain51. La modération que législateur et juridictions tentent d’apporter au système depuis les années 1980 est loin de l’avoir ramené au niveau des autres pays (en particulier de droit romano-germanique), témoin en est l’arrêt de la Cour suprême dans l’affaire de l’Exxon Valdez, qui a ramené les dommages-intérêts punitifs de 5 milliards de dollars à un peu plus de 500 millions, c’est-à-dire à égalité avec les dommages-intérêts compensatoires, non pas pour des motifs de due process ancrés dans la Constitution mais, s’agissant d’appliquer le droit maritime fédéral, dans un but de recherche du raisonnable52.


			Ces distorsions majeures53 ont grandement contribué au développement rapide de la responsabilité civile, de manière générale. Il en a été ainsi, en particulier, en matière environnementale, au point que les communes bretonnes victimes de la catastrophe de l’Amoco Cadiz décident de poursuivre la compagnie pétrolière américaine Amoco aux États Unis, puis que l’Inde tente d’y obtenir réparation auprès d’Union Carbide après la catastrophe de Bhopal, en vain54.


			Le deuxième point de comparaison entre les systèmes de l’Union européenne et des États-Unis qui présente une importance déterminante d’un point de vue environnemental réside dans le caractère pluraliste de ces deux pôles majeurs du monde développé. La question des domaines respectifs du droit fédéral et du droit des états fédérés se présente de manière quotidienne aux praticiens américains. Comme pour les États membres de l’Union européenne, la compétence législative de principe appartient aux états fédérés. La compétence fédérale est donc une compétence d’attribution55, comparable à celle de l’Union européenne. De manière logique, cette compétence d’attribution ne s’étend pas aux questions réputées d’intérêt local, par exemple la plupart des aspects du traitement des déchets et de l’utilisation des sols. De plus, les états fédérés conservent une compétence résiduelle à l’égard des dispositions du droit fédéral pour les compléter. Il en résulte une dispersion des pouvoirs d’autant plus importante que les contre-pouvoirs sont très effectifs aux États Unis : on y rencontre des relations souvent antagonistes entre le Président et le Congrès, un judiciaire et des médias généralement indépendants et parfois très actifs – tout au moins au XXe siècle – et des groupes d’intérêts rompus à l’art du lobbying, qu’ils représentent les milieux industriels ou la défense de l’environnement56.


			C’est dans ce contexte complexe que les fortes préoccupations environnementales ont vu le jour et se sont développées au cours des décennies 1960 et 1970. Elles ont naturellement été relayées par un important corpus juridique. Déjà depuis 1969, le National Environment Policy Act américain dispose que les autorités fédérales doivent utiliser une approche systématique interdisciplinaire assurant la mise en œuvre intégrée des sciences naturelles et sociales et les « arts de la conception environnementale » dans les programmations et les prises de décisions susceptibles d’avoir un impact sur l’environnement humain57. Cette loi générique sur la protection de l’environnement constitue la première d’une série de cinq textes majeurs et fondateurs du droit américain de l’environnement qu’il est convenu d’appeler les « Big Five ». Les quatre autres sont le Clean Air Act (1970), le Clean Water Act (1977), le Resource Conservation & Recovery Act (1976) et le Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act (1980). Mais il convient aussi de mentionner, peut-être au même niveau, à tout le moins, l’Endangered Species Act (1973) et le Toxic Substances Control Act (1976).


			La situation institutionnelle américaine est encore compliquée par le fait qu’à la différence de la Constitution fédérale, celles de la moitié environ des états fédérés contiennent des dispositions qui concernent la protection de l’environnement58. Surtout, et c’est évidemment là une originalité remarquable au-delà de l’anecdote, les tribus indiennes peuvent obtenir un statut dit treatment as state (traitement en tant qu’état) qui leur confère la compétence sur les questions environnementales, y compris en ce qui concerne la mise en œuvre et l’exécution du droit fédéral en territoire indien59. Or, la tradition indienne accorde à la nature une place très importante, la terre étant conçue comme un être vivant, et les êtres humains s’intégrant dans un système équilibré dans lequel les autres êtres vivants ont également leur place. En particulier, le principe indien de la « septième génération » veut que chaque génération aie le devoir de transmettre aux générations suivantes le legs des générations antérieures, et ce jusqu’à la septième génération suivante60, ce que n’est pas sans évoquer l’idée moderne de responsabilité intergénérationnelle. La majeure partie des traditions indiennes rattachent l’origine humaine à la terre (Mother Earth), comme pour toutes choses, de telle sorte que toutes les composantes de l’univers soient interdépendantes61.


			On est alors tenté d’oser un parallèle que l’on sait a priori audacieux avec la Chine. La conception de l’ordre social qui s’y est développée jusqu’au XIXe siècle repose sur le postulat qu’il existe un ordre cosmique comportant une interaction réciproque entre le ciel, la terre et les hommes. Ainsi, l’un des sinologues et sociologues français les plus reconnus écrivait-il, avant l’avènement du régime communiste, que les Chinois ne se sont pas souciés de distinguer des règnes dans la nature, et n’ont nulle propension à l’anthropocentrisme : « les hommes ne l’emportent en noblesse sur les autres êtres que dans la mesure où, possédant un rang dans la société, ils sont dignes de collaborer au maintien de l’ordre social, fondement et modèle de l’ordre universel »62. L’harmonie dont, dans cette conception traditionnelle, dépend l’équilibre du monde et le bonheur des hommes, est en premier lieu une harmonie entre les hommes et la nature : « il convient, pour éviter les épidémies, les mauvaises récoltes, les inondations, les tremblements de terre, de tenir compte du cycle des saisons, de la position des astres, des événements de la nature pour accomplir les actes de la vie publique et privée »63. Cette harmonie est, en second lieu, une harmonie entre les hommes. Les peuples de l’Extrême-Orient ne se reposent pas sur le droit pour assurer l’ordre social et la justice. Le procès et la contrainte ne sont que de tout derniers recours, lorsque les autres méthodes de persuasion, les techniques de médiation et de conciliation ont échoué et qu’il n’existe plus d’autre possibilité que de faire « perdre la face » à son adversaire de la manière la plus radicale64.


			Le régime communiste chinois n’a pas réellement rompu avec cette conception des relations sociales. Il faut dire que, lors de son avènement, en 1949, il a purement et simplement aboli en bloc toutes les lois, tous les décrets et tous les tribunaux existants. Pendant plusieurs dizaines d’années, l’affirmation du communisme chinois et la prépondérance de l’État sont prioritaires. De telle sorte que, si quelques lois sont promulguées à cette époque, « la politique du Parti communiste a complètement remplacé le droit ». Ce n’est qu’avec la politique de réforme et d’ouverture de Deng Xiao Ping à partir de 1979 que, constat d’échec économique aidant, une modernisation est entreprise et le système juridique réhabilité65. Des centaines de lois nouvelles sont adoptées, au cœur desquelles figure depuis 1986 un texte fondamental appelé « Principes généraux du droit civil » qui a les aspects d’un Code civil classique66, mais aussi des législations environnementales.


			Le droit chinois de l’environnement est ainsi, de manière peut-être au premier abord quelque peu surprenante, largement contemporain de ses homologues américain et européen et tout aussi complet67. Il repose sur la loi du 26 décembre 1989 sur la protection de l’environnement68, qui énonce de manière transversale les grandes règles de la matière, lesquelles sont déclinées et précisées dans un certain nombre de textes à vocation plus sectorielle ou plus spécifique : la loi sur la protection de l’environnement marin (1983) ; la loi sur la prévention et la réduction de la pollution de l’eau du 11 mai 1984 ; la loi sur la prévention et la réduction de la pollution de l’air (initialement adoptée en 1987) ; la loi sur la protection de la vie sauvage (1988) ; la loi sur la prévention de la pollution causée par les déchets du 30 octobre 1995 ; la loi sur la prévention et la réduction de la pollution par le bruit (1999) ; la loi sur la promotion de la production « plus propre » du 29 juin 2002 ; la loi sur l’évaluation des impacts environnementaux du 28 octobre 2002. Ces premières séries de dispositions législatives ont ensuite été modifiées, parfois à plusieurs reprises, ce qui traduit une intention législative persistante.


			Ainsi, de manière remarquable, il apparut que les exigences de la protection de l’environnement devaient être prises en compte dans l’examen des projets d’investissements directs étrangers en Chine. Les règles sur l’orientation de l’investissement étranger du 21 février 2002 le prévoyèrent bientôt expressément69 en ce qui concerne tant les sociétés sino-étrangères (Equity Joint-Ventures) que les joint-ventures contractuelles et que les sociétés à capitaux 100 % étrangers70. Les projets comportant des technologies et équipements nouveaux et susceptibles de permettre des économies d’énergie et de matières premières rares, d’utiliser ces ressources de manière exhaustive et de mettre en œuvre des ressources renouvelables ainsi que de limiter la pollution furent encouragés71. Les projets défavorables aux économies d’énergie et à l’amélioration de la biodiversité durent être restreints72 et ceux engendrant une pollution, détruisant les ressources naturelles ou portant atteinte à la santé humaine furent interdits73.


			Certes, la situation générale de l’environnement en Chine est une préoccupation sérieuse, de l’aveu même de l’Agence d’État de protection de l’environnement (SEPA) dans une étude rendue publique en 200474.  La relative complétude du droit chinois de l’environnement ne paraît ainsi pas suffisamment relayée et traduite par des actions concrètes et mesurables75. Pourtant, l’action publique en faveur de l’environnement, les dépenses publiques, ainsi que les déclarations gouvernementales manifestent une prise de conscience au niveau le plus élevé qui répond à une pression croissante d’une partie de l’opinion publique ainsi qu’à une certaine forme de pression internationale76. D’ailleurs, la recherche juridique environnementale est riche : un centre de recherches spécialisé existe à l’Université de Wuhan, dans la province de Hubeï, depuis 1981 ; lors d’un colloque consacré au droit à l’environnement qui s’y est tenu en septembre 2006, vingt-cinq ans après sa création, il a accueilli des chercheurs venant d’une vingtaine d’universités chinoises qui se sont exprimés sur ce thème. Dans un Livre blanc sur la protection de l’environnement en Chine diffusé en 2006, l’administration centrale soulignait que « le gouvernement chinois attache une grande importance à la protection de l’environnement, considérant que celle-ci se rapporte à la modernisation du pays dans son ensemble et à son développement à long terme, et constitue une œuvre favorable à l’humanité actuelle et à la postérité »77. Les signes du caractère réel de la volonté des autorités centrales de veiller au respect du droit de l’environnement se multiplient. Au cours de l’année 2007, la SEPA a ainsi annoncé deux initiatives spectaculaires. En janvier, en premier lieu, elle a, pour la première fois, suspendu la procédure d’approbation de projets industriels ayant des incidences dommageables pour l’environnement dans quatre villes particulièrement atteintes, ainsi que ceux de quatre fabricants dont les installations existantes n’avaient pas été soumises à la procédure d’évaluation préalable applicable. En avril, en second lieu, elle a adopté une initiative conjointe avec la banque centrale et la Banque populaire de Chine, visant à inclure des informations sur les performances environnementales des entreprises dans la base de données que cette dernière gère aux fins des décisions d’octroi de financements, les banques devant prendre ces informations en compte avant de leur accorder des crédits78. Courant août de la même année, elle a décidé que les exploitants de centrales thermiques de production d’énergie, d’aciéries, de cimenteries et les producteurs d’aluminium devraient désormais obtenir son approbation avant d’introduire leurs titres en bourse79.


			Mais la législation chinoise est généralement considérée comme vague et rédigée de manière souple. Elle comporte ainsi une flexibilité qui permet de l’interpréter dans le sens des objectifs politiques prévalents. Les lois environnementales ne se distinguent pas, à cet égard, de sorte qu’une grande marge d’appréciation est permise aux autorités compétentes et aux tribunaux chargés de leur mise en œuvre et de leur exécution, ce qui conduit le plus souvent à des résultats décevants et incohérents80. À nouveau, les chiffres officiels paraissent néanmoins encourageants81.


			Il n’est enfin pas inutile de compléter cette approche comparative rudimentaire par quelques éléments de réflexion sur le droit de l’environnement de l’Inde, autre grand bloc en termes démographiques et économiques qui s’est doté d’une telle législation. Le droit hindou, basé sur les préceptes de la religion hindoue, qui fut le droit commun de toute l’Inde, a vu son champ d’application se restreindre progressivement au profit d’un droit indien d’inspiration anglaise au point de ne plus couvrir aujourd’hui que le droit des personnes de la communauté hindoue. Mais la perception populaire des phénomènes environnementaux n’en est pas pour autant exempte de toute influence des conceptions juridiques et religieuses du passé. On lit ainsi que « pour l’hindouisme, l’univers tout entier est Dieu : l’homme qui en fait partie est une parcelle de la divinité ; il en est de même d’un tigre, d’un rosier ou d’un galet »82. On conçoit dès lors que les indiens soient particulièrement sensibles à l’environnement puisqu’ils en sont ainsi parties intégrantes dans leurs conceptions les plus profondes, au même titre que les animaux, les végétaux et les minéraux. Un traité de droit indien le confirme dès son introduction : « l’Inde avait une tradition antique d’accorder une attention constante à la protection de l’environnement »83. L’un des trois recueils de règles intéressant le comportement des hommes, le dharma-sastra, qui indiquait les règles de la vie morale avec pour but la béatitude éternelle84, prescrivait à l’individu de protéger et de chérir la nature85. Les bois sacrés sont ainsi restés intacts et exempts de toute perturbation depuis des temps immémoriaux, les arbres étaient adorés et les rivières considérées comme des déesses ; la déforestation et l’abattage des arbres étaient inconcevables. Certains rites avaient pour objet la purification de l’air et le droit à la vie dans des lieux sains était reconnu86.


			Après près d’un millénaire de domination musulmane, du VIIIe au XVIIIe siècle, les anglais n’ont pas cherché à imposer leur droit en Inde. Cependant, le droit hindou n’en a pas moins été appliqué avec certaines déformations dues à l’incompréhension des coutumes ancestrales par les juges britanniques et à leurs méthodes propres attachant au précédent judiciaire une autorité que ne lui reconnaissait pas la tradition hindoue87. Même si, lors de l’indépendance, en 1947, le Parlement a modernisé le droit hindou de manière radicale, la méthode de la Common Law reste profondément ancrée dans les mœurs juridiques indiennes et la référence aux précédents anglais demeure omniprésente, fût-ce pour s’en éloigner : « l’essentiel du droit anglais a été introduit dans l’Inde », que ce soit par l’intermédiaire de l’adoption de codes et de lois qui en sont plus largement inspirés qu’ils ne le sont d’autres systèmes ou par la pratique basée sur la terminologie et les concepts propres à la Common Law, la conception de la fonction judiciaire, ou encore l’importance attribuée à l’administration de la justice et à la procédure88.


			L’Inde moderne a, elle aussi, un système fédéral, dans lequel tant le Parlement central que les assemblées législatives des 25 états qui constituent l’Union disposent d’un pouvoir législatif soigneusement réparti par une Constitution écrite particulièrement précise (ce qui la distingue de la Constitution américaine)89. L’appareil normatif fédéral est à peine moins fourni et plus récent que ses équivalents européen et américain : on cite notamment The Indian Wildlife (Protection) Act, 1972 ; The Water (Prevention and Control of Pollution) Act, 1974 ; The Air (Prevention and Control of Pollution) Act, 1981 ; The Hazardous Wastes (Management and Handling Rules), 1989 et The Biological Diversity Act, 2002.


			
§ 2. – Une mise en œuvre laborieuse


			Depuis de nombreuses années, la Commission européenne ne manque pas une occasion de souligner les importantes « faiblesses » de la mise en œuvre du droit européen de l’environnement90. Sans surprise, le Conseil les a longtemps attribuées à une série de causes tenant à la complexité des phénomènes environnementaux plus qu’aux réticences des États membres91. Le phénomène est non seulement notoire, mais encore objet d’étude92.


			La montée en puissance du contentieux de l’application du droit européen de l’environnement date du début des années 2000. La Commission a porté 49 manquements aux obligations des États membres dans le domaine de l’environnement devant la Cour de justice en 2001, 65 en 2002 et 58 en 2003, en augmentation significative par rapport aux années précédentes : 15 en 1998, 43 en 1999 et 39 en 200093. Son VIIe rapport sur la mise en œuvre et le contrôle de l’application du droit communautaire de l’environnement94 a relevé ce qui pouvait paraître comme une remarquable sorte d’embellie : le nombre de procédures d’infraction ouvertes avait « considérablement » baissé en 2005 puisqu’il n’était « que » de 489 à la fin de l’année alors qu’il s’élevait à 570 fin 200495. Il est vrai que la Commission s’en appropriait une partie du mérite, se félicitant d’avoir adopté une approche « plus stratégique » en regroupant les affaires similaires et en « se concentrant sur les cas généraux concernant plusieurs domaines d’action », et même en renforçant l’« aide » qu’elle apporte aux États membres96. Néanmoins, elle avertissait aussitôt qu’une nouvelle réduction majeure ne pouvait être espérée dans un futur proche, en raison tant des élargissements successifs que du contrôle systématique qu’elle exerce désormais97. Au demeurant, elle relevait que, sur les 489 affaires ouvertes en 2005, celles concernant les dix « nouveaux » États membres n’étaient qu’au nombre de 7998, ce qui paraît laisser subsister une marge de progression significative.


			La Cour de justice rendait généralement une à deux douzaines d’arrêts par an en matière d’environnement : 21 en 1999, 16 en 2000 et 20 en 2001. Cependant, elle en a prononcé 43 en 2002, 50 en 2003, 62 en 2004 et 51 en 2005, semblant ainsi indiquer une tendance à l’augmentation du contrôle juridictionnel. Puis, confirmant l’embellie signalée par la Commission relativement à l’année 2005, on n’a plus dénombré que 36 arrêts en 2006. Toutefois, en 2007, pas moins de 40 arrêts en manquement allaient intervenir, sans compter 6 en interprétation ni une bonne douzaine d’arrêts du Tribunal (dont 7 relatifs aux décisions de la Commission sur les plans nationaux d’allocation de quotas d’émission de gaz à effet de serre). Le cru 2008 a ainsi pu être qualifié de « médiocre » ou d’« encourageant » selon la perspective adoptée, puisqu’une quarantaine de ces décisions est intervenue, à comparer à la cinquantaine ou la soixantaine d’affaires généralement tranchées depuis 200399. En revanche, le nombre total de décisions était sensiblement plus élevé si l’on y inclut les onze rendues par le Tribunal puisqu’il s’inscrivait alors dans la tendance observée au cours des années précédentes. Cette activité record du Tribunal était largement due à une deuxième vague de recours relatifs aux décisions de la Commission sur les plans nationaux d’allocation de quotas d’émission de gaz à effet de serre, lesquelles ont alors donné lieu à pas moins de huit décisions100, dépassant de très loin le contentieux des aides d’État à l’environnement et celui des mesures de sauvegarde au titre des articles 95, § 4 et § 5, CE (devenus articles 114, § 4 et § 5, FUE), trois domaines dans lesquels le Tribunal intervient en première instance. En 2009, la Cour remontait son score, si l’on ose s’exprimer ainsi, avec 50 décisions, contre 4 seulement pour le Tribunal. De plus, on relevait une nouvelle tendance avec, parmi les sept recours en nullité tranchés par la Cour, six concernant des actes de la Commission contre un seul à valeur législative.
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			Évolution du nombre de décisions de la Cour de justice et du Tribunal101 intéressant l’environnement (notamment les manquements de la France au droit de l’environnement)


			Une fois passée cette première décennie d’intense activité de la jurisprudence environnementale européenne, il était permis de penser que son rythme allait se stabiliser, mais il n’en fut rien. Qu’on en juge : la Cour allait rendre 34 décisions en 2010, 26 en 2011, 32 en 2012, 50 en 2013, 44 en 2014… autant dire qu’une tendance globale n’est pas réellement discernable.


			Dans plus de la moitié de ses arrêts rendus en 2008 et en 2009 en matière environnementale (22 sur 40 environ la première année, 29 sur 50 la seconde), la Cour a prononcé des condamnations d’États membres pour manquement aux obligations qui en découlent pour eux. Cette proportion est ensuite restée plus ou moins stable avec 18 condamnations en manquement sur 34 décisions en 2010, 9 sur 26 en 2011, 18 sur 32 en 2012, mais seulement 13 sur 50 en 2013, et 16 sur 44 en 2014.


			L’Italie a été condamnée 13 fois à elle seule en 2007 ! Après avoir connu une période de calme relatif, la France a été concernée à 3 reprises en 1999, 2 en 2000, 4 en 2001, 7 en 2002, 7 en 2003, 7 encore en 2004 4 en 2005, deux fois en 2007, en 2010, en 2011 et en 2013, et une seule fois en 2014. Evénement de ce fait remarquable, elle n’a compté aucune condamnation pour manquement au droit de l’environnement en 2006 et en 2012. Quant à la Belgique, elle a été condamnée, elle aussi, à 3 reprises en 1999, mais une seule fois en 2000 et en 2001, et 3 arrêts ont été prononcés contre elle au cours de chacune des années entre 2002 et en 2005, puis un seul en 2006 et 2 en 2007102.
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			Évolution du nombre de décisions de la Cour de justice et du Tribunal103 intéressant l’environnement, par type de recours


			Cependant, ainsi qu’il a été relevé ci-dessus, cette baisse quantitative n’est pas révélatrice d’une amélioration réelle de la mise en œuvre du droit européen de l’environnement. En effet, selon la Commission, elle résulte principalement d’un traitement « rationalisé » des plaintes et infractions. Ainsi, priorité est désormais donnée aux problèmes « structurels » en groupant des affaires ayant le même objet et en déclenchant des poursuites « horizontales » en cas de problèmes systématiques. Des négociations périodiques au cours de « réunions-paquets » avec les États membres contribuent de manière plus qualitative à l’apparente embellie104.


			De plus, et peut-être surtout, on constate une forte augmentation du nombre d’arrêts en interprétation préjudicielle : 6 en 2007, 11 en 2008, 14 en 2010, 16 en 2011, progression seulement interrompue en 2012 avec 12 arrêts mais aussitôt reprise avec 22 en 2013 et 23 en 2014. On est alors tenté d’y voir le signe d’une appropriation du droit européen de l’environnement par le juge étatique dont on ne peut que rappeler qu’il est le juge de droit commun du droit de l’Union. Si tel est bien le cas, une deuxième constatation s’en infère, celle d’une normalisation ou d’une banalisation du contentieux européen de l’environnement. Or, de tels phénomènes ne pourraient alors qu’être salués puisqu’ils seraient éminemment porteurs d’espoir pour son application et, par voie de conséquence, pour la protection de l’environnement.


			Sans doute faut-il également voir dans la relative décroissance des condamnations en manquement, surtout en considération des élargissements successifs, l’effet dissuasif des sanctions pécuniaires auxquelles les États membres font désormais face en cas de « double manquement » prévues par l’article 260 FUE (ex-article 228 CE)105. La Cour a notamment jugé qu’en n’assurant pas un contrôle des activités de pêche et en ne poursuivant pas les infractions conformément aux exigences prévues par les dispositions communautaires, la France n’avait pas mis en œuvre toutes les mesures que comporte l’exécution de son précédent arrêt. Celui-ci datait, il est vrai, de près de quinze ans106 ! Elle a manqué, de ce fait, aux obligations qui lui incombaient, ce qui lui valut d’être condamnée à une astreinte de 57.761.250 euros pour chaque période de six mois et à une amende forfaitaire de 20.000.000 d’euros107. Fin 2005, 77 procédures restaient ainsi ouvertes pour non-respect d’un arrêt antérieur, dont 14 concernaient la France108. L’aspect spectaculaire de telles sanctions, plus largement médiatisées que les « simples » condamnations au titre de l’article 258 FUE (ex-article 226 CE) eu égard à leur impact budgétaire, pourrait contribuer à expliquer que 89 % des procédures d’infraction classées par la Commission en 2005 l’ont été en conséquence de mesures curatives prises par l’État membre concerné109. Pour s’en tenir à la seule année 2014, l’Italie a été condamnée à une somme forfaitaire de 40 millions d’euros et à une astreinte semestrielle d’un montant initial fixé à 42.800.000 euros et la Grèce à une somme forfaitaire de 10 millions d’euros et une astreinte semestrielle d’un montant initial de 14.520.000 euros manquements persistants suite à de premières condamnations pour des décharges non conformes. Alors que la Suède ne se voyait infliger qu’une somme forfaitaire de 2.000.000 d’euros et une a astreinte de 4.000 euros par jour de retard et en raison du défaut d’autorisation de deux installations industrielles, ce dernier État membre ayant largement coopéré avec la Commission dans sa mise en conformité. Et à nouveau en 2015, l’Italie a essuyé une condamnation à une astreinte de 120.000 euros par jour de retard et à une somme forfaitaire de 20 millions d’euros, toujours dans le domaine des déchets110.


			Afin d’illustrer la diversité et la complexité des problématiques environnementales, mais aussi institutionnelles et réglementaires, qui nuisent à l’effectivité du droit de l’environnement dans l’Union européenne, il est utile de se référer à un échantillon de quelques affaires symptomatiques qui ont été tranchées par la Cour de justice. Cet échantillon, choisi à dessein au gré des développements jurisprudentiels des dernières années, a été constitué en fonction de la diversité des bases juridiques des dispositions en cause au stade du processus normatif, d’une part, et de celle des procédures juridictionnelles au stade du contentieux de l’application de ces mêmes dispositions, d’autre part.


			
A. L’affaire du maïs transgénique de Novartis



			La première affaire attire l’attention tant parce qu’elle intéresse la question toujours brûlante des organismes génétiquement modifiés que parce qu’elle révèle l’ampleur du bouleversement institutionnel résultant de l’attribution d’une compétence environnementale aux institutions européennes.


			Le Conseil d’État français, ayant suspendu la mise en culture d’une variété de semences de maïs génétiquement modifié produites par la société Novartis au motif qu’un moyen soulevé par Greenpeace et France Nature Environnement paraissait sérieux et de nature à justifier l’annulation de l’arrêté qui l’avait inscrite au catalogue officiel des espèces et variétés de plantes cultivées111, a interrogé la Cour de justice à titre préjudiciel sur l’interprétation de la directive 90/220, relative à la dissémination volontaire d’organismes génétiquement modifiés dans l’environnement112, qui était fondée sur l’article 100 A du traité CE (devenu article 95 CE, puis article 114 FUE).


			La Cour a dit pour droit que la directive, lorsqu’elle dispose qu’en l’absence d’indication contraire de la part d’un autre État membre ou en présence d’une décision favorable de la Commission, l’autorité nationale qui a reçu la notification initiale « donne son consentement », doit être interprétée en ce sens que l’État membre concerné est en situation de compétence liée113. Il n’en va autrement que si les autorités nationales disposent entretemps de certains nouveaux éléments, et à certaines conditions. Des mesures de sauvegarde sont ouvertes aux États membres qui considèrent que ces OGM présentent un risque pour la santé humaine ou l’environnement114. Ils peuvent prendre de telles mesures de sauvegarde s’ils disposent « entretemps de nouveaux éléments d’information qui l’amènent à considérer que le produit qui a fait l’objet de la notification peut présenter un risque pour la santé humaine ou pour l’environnement »115. Mais ils sont alors tenus de mettre en œuvre une procédure européenne, afin qu’une décision soit prise en la matière116. La France devait ainsi informer immédiatement la Commission et les autres États membres du sursis à exécution prononcé par sa juridiction administrative.


			Les multiples secousses juridiques suscitées par les différentes espèces de maïs transgéniques allaient se faire ressentir pendant de nombreuses années, notamment en France et en Autriche117, pays invoquant au fil des années le bénéfice de telles mesures de sauvegarde sans réellement pouvoir justifier d’éléments scientifiques nouveaux invalidant l’évaluation des risques à laquelle il avait été procédé au moment de leur autorisation initiale. La Commission européenne peut désormais s’appuyer sur l’Autorité européenne de sécurité des aliments (EFSA)118 pour apprécier les éléments avancés par les États membres. Cependant, la situation reste bloquée puisque la Commission a fini, dans une sorte de geste d’abdication peut-être pas entièrement sincère mais immédiatement déjoué par le Conseil, par proposer aux États membres de leur redonner la possibilité d’interdire individuellement la culture sur leur territoire des plantes génétiquement modifiées qui seraient autorisées au niveau européen119.


			Et, l’histoire se répétant, la Cour a de nouveau désapprouvé la France, de nouveau sur recours préjudiciel du Conseil d’État lorsque, fin 2007, cédant à la pression exercée notamment par un très médiatique opposant aux OGM, elle suspendit la cession et l’utilisation des semences de maïs MON 810, puis la mise en culture des variétés de ses semences120. En effet, outre que la Commission aurait dû en être informée au plus tard de manière concomitante à l’adoption de telles mesures, et non manière ultérieurement, celles-ci « ne sauraient être valablement motivées par une approche purement hypothétique du risque, fondée sur de simples suppositions scientifiquement non encore vérifiées » mais auraient dû « être fondées sur une évaluation des risques aussi complète que possible compte tenu des circonstances particulières du cas d’espèce, qui révèlent que ces mesures s’imposent »121. Au demeurant, ajouta la Cour pour parfaire l’aspect répétitif de l’espèce, lorsque la Commission a saisi le Comité permanent de la chaîne alimentaire et de la santé animale et qu’une décision a été adoptée au niveau de l’Union, les appréciations de fait et de droit contenues dans une telle décision s’imposent à tous les organes de l’État membre qui en est destinataire, y compris ses juridictions amenées à apprécier la légalité des mesures adoptées au niveau national122.


			Plus fort encore, le Tribunal a fini par condamner la Commission en carence le 26 septembre 2013 pour ne pas avoir réservé le sort prévu par le droit dérivé à une demande d’autorisation de mise sur le marché déposée le 6 juillet 2001 pour un organisme génétiquement modifié dénommé « maïs génétiquement modifié résistant aux insectes 1507 », après que les États membres ne soient pas parvenus à prendre une décision à la majorité qualifiée requise, ce qui aurait dû conduire la Commission à adopter elle-même une telle décision123.


			
B. La teneur en nitrates de l’eau de Suez Lyonnaise



			La seconde affaire évoquée est tout aussi illustrative de l’importance des questions environnementales saisies par le droit européen aux yeux de l’opinion publique française, désormais attentive aux nitrates autant en raison de leur responsabilité dans le phénomène de la propagation des algues vertes que parce que les mesures destinées à endiguer ce phénomène pèsent, au moins en grande partie, sur un secteur agricole toujours très audible. Sur le plan institutionnel, cette affaire fait apparaître au grand jour un autre phénomène tout aussi digne d’intérêt, avec la montée en puissance de la responsabilité de l’État, certes déjà bien perçue en matière sanitaire, du fait de sa carence dans la mise en œuvre des réglementations environnementales.


			Fondée sur l’article 130 S du traité CE (devenu article 175 CE, puis article 192 FUE), la directive 91/676 du 12 décembre 1991, concernant la protection des eaux contre la pollution par les nitrates à partir de sources agricoles124, vise à « réduire la pollution des eaux provoquée ou induite par les nitrates à partir de sources agricoles ... (et à) prévenir toute nouvelle pollution de ce type ». Les États membres doivent, entre autres, désigner comme zones vulnérables toutes les zones connues sur leur territoire qui alimentent les eaux atteintes par la pollution et celles qui sont susceptibles de l’être125 et établir des programmes d’action portant sur les zones vulnérables désignées. La mise en œuvre de la directive 91/676 est très imparfaite dans beaucoup d’États membres, les enjeux relatifs à la politique agricole commune étant considérables.


			De manière tout à fait remarquable, l’État français a ainsi été condamné, par le tribunal administratif de Rennes126, à garantir un distributeur d’eau qui avait été tenu responsable de la qualité non conforme des eaux mises à la disposition des habitants de la ville de Guingamp, au motif qu’il ne lui incombait pas de supporter les conséquences de cette non-conformité, imputable aux manquements de l’État aux normes communautaires applicables.


			La France a ensuite été condamnée plus classiquement par la Cour de justice pour ne pas avoir procédé de manière appropriée à l’identification des eaux atteintes par la pollution et, par voie de conséquence, à la désignation des zones vulnérables afférentes, conformément à l’article 3 ainsi qu’à l’annexe I de la directive 91/676127.


			Puis la responsabilité de l’État a, une fois encore, été engagée à l’égard de quatre associations bretonnes en réparation du préjudice moral que leur ont causé les « marées vertes » qui ont frappé les baies de Saint-Brieuc et de Douarnenez de 2000 à 2002 du fait de la prolifération des algues vertes liée à la présence excessive dans l’eau de nitrates provenant « essentiellement de l’épandage des lisiers issus des exploitations d’élevage ». Jugeant que « la carence de l’État dans la mise en œuvre des réglementations européennes et nationale constitue une faute de nature à engager sa responsabilité », le tribunal administratif de Rennes s’est alors expressément référé à la transposition tardive de la directive 91/676 et aux différentes procédures y relatives, outre divers autres manquements128. La Cour administrative d’appel de Nantes a notamment souligné dans la même affaire que la négociation avec les représentants de la profession agricole dans le cadre du programme de maîtrise des pollutions d’origine agricole (PMPOA) pour établir un système d’aide financière à l’adaptation des exploitations en échange de l’engagement du bénéficiaire à réaliser les travaux nécessaires et à respecter un plan d’épandage des effluents d’élevage en agriculture constituait une « carence fautive des autorités de l’État dans l’application aux exploitations agricoles d’élevage de la réglementation des installations classées »129.


			
C. Le « verdissement » du marché des lignes d’autobus d’Helsinki


			D’autres affaires – toutes ne concernent pas la France, heureusement – sont prises ici pour exemple du rayonnement substantiel de la problématique juridique environnementale, en particulier lorsque celle-ci ébranle les pratiques bien ancrées et consacrées du marché.


			La Cour de justice n’a que tardivement eu l’occasion de consacrer l’intégration des considérations environnementales dans la mise en œuvre de la réglementation des marchés publics130, qui est fondée sur les règles relatives à la réalisation des libertés relatives au marché intérieur. Elle a ainsi jugé que, lorsque le pouvoir adjudicateur décide d’attribuer un marché au soumissionnaire ayant présenté l’offre économiquement la plus avantageuse, il peut prendre en considération des critères relatifs à la protection de l’environnement131. En l’espèce, la ville d’Helsinki, pouvoir adjudicateur, avait établi un barème, sur la base de critères ayant trait notamment au niveau des émissions atmosphériques et sonores des autobus devant desservir une ligne urbaine.


			La Cour, visant expressément l’article 6 CE (devenu article 11 FUE), n’a toutefois pas fait du principe d’intégration une application très remarquable, ce qui ne doit pas surprendre, s’agissant avant tout d’un principe directeur d’action législative132. Elle s’est limitée à interpréter les règles posées par la directive dans un sens favorable à la protection de l’environnement. Cependant, elle l’a fait sans que cette faveur paraisse les affecter : si les critères ayant trait à la protection de l’environnement peuvent être utilisés, c’est au motif principal de l’objectif essentiel de la réglementation communautaire des marchés publics, c’est-à-dire de la suppression des entraves à la libre circulation des services et des marchandises. Ce n’est qu’« eu égard également » à l’intégration des exigences de la protection de l’environnement qu’elle motive cette appréciation133.


			Le principe d’intégration s’applique bien entendu également aux marchés publics de fourniture. La Cour a ainsi estimé dans une autre affaire qu’un pouvoir adjudicateur peut retenir, dans le cadre de l’appréciation de l’offre économiquement la plus avantageuse pour un marché de fourniture d’électricité, un critère d’attribution exigeant la prestation à partir de sources d’énergie renouvelables, affecté d’un coefficient de 45 %134, ce qui donne une idée de l’importance qui peut être accordée à la protection de l’environnement lorsqu’elle participe à un processus de conciliation avec d’autres objectifs.


			On verra plus loin que la réglementation des marchés publics s’est ensuite adaptée à la recherche de compromis entre les objectifs poursuivis par les règles du marché et les exigences de la protection de l’environnement135.


			
D. Le logo et le cahier des charges d’Eco-Emballages



			Les règles du marché ont contribué dans une large mesure à la jurisprudence environnementale en France aussi.


			La Cour de cassation a, par exemple, interrogé la Cour de justice dans une affaire particulièrement topique, sur l’obligation d’un adhérent à l’éco-organisme Eco-Emballages de lui payer des redevances136. Le doute provenait de ce que le décret n° 92-377 du 1er avril 1992, qui est à l’origine du dispositif considéré, pose les règles relatives à l’identification des emballages à l’élimination desquels contribuent ainsi le producteur, l’importateur ou, s’ils ne peuvent être identifiés, la personne qui met les produits sur le marché. La question s’est posée de savoir si elles pourraient constituer des règles techniques qui auraient dû être notifiées à la Commission au titre de la directive 83/189 du 28 mars 1983, prévoyant une procédure d’information dans le domaine des normes et réglementations techniques137, alors en vigueur138.


			La Cour de justice parvint à une conclusion nuancée, se limitant à fournir à la Cour de cassation les éléments d’interprétation lui permettant d’apporter elle-même une solution concrète au litige139. En effet, elle considère que la qualification de spécification technique de l’obligation d’identification posée par le décret « s’imposerait si elle entraînait … eu égard à l’ensemble des éléments de fait et de droit … une obligation de marquage ou d’étiquetage, bien qu’il ne précise pas quel signe doit être apposé ». En revanche, si l’obligation d’identification n’entraîne pas une obligation particulière de marquage ou d’étiquetage, celle-ci ne provenant alors que des seuls contrats conclus par Eco-Emballages avec les producteurs, la Cour de renvoi devrait décider qu’elle ne constitue pas une spécification technique140.


			
E. Du sous-sol des stations services Texaco à l’Erika en passant par les fuites d’eaux usées


			Un autre exemple révèle le potentiel de questionnement du droit européen de l’environnement jusqu’aux catégories même du droit civil interne des États membres et surtout jusqu’aux confins des terrains de jeux politiques et industriels.


			Tant les industriels que les distributeurs et les agriculteurs se sentirent immédiatement concernés par un arrêt dans lequel la Cour de justice avait jugé que la compagnie pétrolière Texaco pourrait, dans certaines circonstances, être tenue des coûts de décontamination du sol et du sous-sol d’une station service141, et ce à juste titre, puisque la Cour a énoncé deux solutions inédites interprétant la directive 75/442 du 15 juillet 1975, relative aux déchets142 dont elle allait par la suite étendre les implications jusqu’au fuel lourd déversé à l’occasion du naufrage de l’Erika143.


			En premier lieu, la terre contaminée par des substances qui se déversent accidentellement peut être qualifiée de déchet, et ce qu’elle soit excavée ou non. Pour parvenir à ce résultat, la Cour emprunte des voies résolument favorables à la protection de l’environnement, qui la conduisent à estimer que, lorsque des substances se déversent accidentellement et polluent les terres et les eaux souterraines, l’exploitant « s’en défait ». Ce qui en fait des déchets au regard de la réglementation européenne144, la qualification interne de biens immeubles étant manifestement indifférente à la Cour. S’il en est ainsi, c’est parce que la réglementation, tout entière empreinte de l’impériosité de la police environnementale qu’elle met en place, impose au détenteur de déchets de faire en sorte qu’ils soient valorisés ou éliminés. Tout détenteur de déchets doit les remettre à un ramasseur privé ou public ou à une entreprise qui effectue la valorisation ou l’élimination en se conformant aux dispositions de la directive ou l’assurer lui-même145. À suivre le raisonnement de la Cour, il ne saurait dès lors être question de laisser les sols contaminés en l’état : ils doivent être traités, quelle que soit leur nature juridique.


			En second lieu, la Cour innove également en envisageant la possibilité que le mauvais état des installations de stockage et la fuite des hydrocarbures soient imputables à la compagnie pétrolière qui approvisionne la station service. Étant alors « à l’origine » des déchets, elle en serait réputée productrice, ce qui, sous certaines conditions, entraînerait pour elle la charge financière des opérations de traitement : « conformément au principe du pollueur-payeur », le coût de l’élimination des déchets doit être supporté par le détenteur qui remet des déchets à un ramasseur ou à une entreprise agréée d’élimination et/ou les détenteurs antérieurs ou le producteur du produit générateur de déchets146.


			On verra ci-dessous que la jurisprudence Van de Walle a ensuite été étendue par la Cour de justice aux eaux usées fuitant des canalisations de Thames Water, puis aux hydrocarbures qui s’étaient engouffrés par la brèche de la coque du pétrolier échoué Erika. C’est alors que le législateur y porta un coup sérieux, définitif sinon en excluant les sols, sous-sols et les eaux usées du champ d’application de la réglementation générale des déchets147.


			
F. Le détournement des eaux du fleuve Achéloos vers le fleuve Pineios


			Un projet de détournement d’eaux fluviales permet d’illustrer certains phénomènes – au demeurant peu critiquables – lies à l’évolution, sinon du droit européen de l’environnement, au moins de sa pratique. Sur le plan de l’articulation entre les différents types d’instruments sollicités par ce droit complexe, l’arrêt de la Cour de justice auquel il a donné lieu manifeste que les procédures d’évaluation des incidences environnementales prennent le pas sur la réglementation des milieux. Ce premier phénomène reflète les intérêts divergents du développement durable, trop indécis pour fournir des solutions concrètes aux questions posées par un tel projet, dont l’appréciation ne peut de ce fait être effectuée qu’au cas par cas et non selon des règles substantielles rigides. Sur le plan contentieux, cette affaire illustre la relative normalisation du droit de l’environnement de l’Union, à travers son appréhension par le juge national, il est vrai au terme d’un parcours long et difficile.


			Vingt ans de contentieux, cinq arrêts du Conseil d’État grec annulant des décisions administratives favorables au détournement des eaux du fleuve Achéloos vers le fleuve Pineios, mais jugées défectueuses car prises sans étude d’impact d’ensemble, puis sans examen des solutions alternatives, puis en l’absence de « programme de développement durable » des ressources aquatiques, et même enfin une approbation législative, aboutirent finalement (au moins pour l’instant !) à la saisine de la Cour de justice à titre préjudiciel148, la même Haute Juridiction posant à cette dernière pas moins de quatorze questions impliquant quatre parmi les plus notoires et les plus fondamentales des directives qui structurent le droit de l’environnement de l’Union : la directive 2000/60 du 23 octobre 2000, établissant un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de l’eau149, la directive 85/337, concernant l’évaluation des incidences de certains projets publics et privés sur l’environnement150, la directive 2001/42 du 27 juin 2001, relative à l’évaluation des incidences de certains plans et programmes sur l’environnement151 et la directive 92/43 du 21 mai 1992, concernant la conservation des habitats naturels ainsi que de la faune et de la flore sauvages152.


			Les enseignements de cette affaire quant aux deux directives relatives aux milieux naturels – la directive 2000/60 et la directive 92/43 – sont comparativement plus significatifs sur le plan de la compréhension de ces dispositifs que ceux des directives, mieux connues en jurisprudence, sur l’évaluation des incidences environnementales des plans et programmes – la directive 2001/42 – et des projets publics et privés – à l’époque la directive 85/337. Néanmoins, c’est bien ces deux dernières, à caractère procédural, qui paraissent prendre le pas sur les normes plus substantielles des deux autres quant à l’approche d’une solution juridique concrète de la situation juridique concernée.


			C’est peut-être des questions relatives à la directive 2000/60 – la fameuse « directive-cadre sur l’eau » qu’on pouvait attendre le plus eu égard à la disproportion entre ses ambitions et la complexité et le caractère innovant de ses dispositions, d’une part, et à la discrétion du contentieux auquel elle avait, au moins jusqu’alors, donné lieu en plus de douze ans de montée en puissance progressive, et à trois ans du rendez-vous historique qu’elle a fixé : les eaux de l’Union devaient atteindre un « bon état » en 2015. Le détournement des eaux d’un fleuve vers un autre et, ce faisant, d’un bassin hydrographique vers un autre n’est pas envisagé en tant que tel par la directive 2000/60, même s’il est évidemment « susceptible (...) d’être incompatible avec les objectifs environnementaux » qu’elle poursuit. Un tel transfert peut alors être autorisé, outre des considérations classiques de nécessité et de proportionnalité, dès lors que soit ces modifications ou ces altérations « répondent à un intérêt général majeur », soit les bénéfices pour l’environnement et la société qui sont liés à la réalisation des objectifs de la directive sont « inférieurs aux bénéfices pour la santé humaine, le maintien de la sécurité pour les personnes ou le développement durable qui résultent des nouvelles modifications ou altérations », par exemple si le bassin récepteur est dans l’impossibilité de satisfaire par ses propres ressources aquatiques à ses besoins en eau potable, en production d’électricité ou en irrigation. Même en l’absence d’une telle impossibilité, ce transfert pourrait être justifié s’il répond à un intérêt général ou si les bénéfices pour l’environnement et la société qui sont liés à la réalisation des objectifs de la directive « sont inférieurs aux bénéfices pour la santé humaine, le maintien de la sécurité pour les personnes ou le développement durable qui résultent du transfert d’eau ».


			En ce qui concerne la directive 92/43, on relève tout particulièrement, s’agissant de considérations de principe qui font encore l’objet de questionnements importants, que son but principal étant de favoriser le maintien de la biodiversité, tout en tenant compte des exigences économiques, sociales, culturelles et régionales, « elle contribue à l’objectif général d’un développement durable ». En effet, explique la Cour, « le maintien de cette biodiversité peut, dans certains cas, requérir le maintien, voire l’encouragement, d’activités humaines ». Dès lors, toute mesure compensatoire nécessaire pour assurer que la cohérence globale du réseau Natura 2000 est protégée « doit s’appliquer à la lumière de l’objectif du développement durable »153. On lit avec intérêt que des motifs liés à l’irrigation et à l’approvisionnement en eau potable peuvent constituer des raisons impératives d’intérêt public majeur de nature à justifier la réalisation d’un projet portant atteinte à l’intégrité d’un site abritant un type d’habitat naturel et/ou une espèce prioritaires154.


			Les éléments relatifs aux études d’impact s’inscrivent dans une perspective jurisprudentielle mieux connue. La Cour rappelle sa jurisprudence applicable dans le cas d’une loi qui approuve un projet. En l’espèce, cette loi se fondait sur une évaluation des incidences environnementales qui avait servi de base à une décision administrative antérieure, laquelle avait adoptée au terme d’une procédure conforme aux obligations d’information et de participation du public prévues par cette directive, mais avait ensuite été annulée par la voie juridictionnelle. La Cour considère que rien ne s’oppose à ce que le législateur national puisse bénéficier des informations recueillies dans le cadre d’une procédure administrative antérieure – mais encore faut-il que cela soit une réalité –, pour autant qu’elles soient encore d’actualité155.


			On le voit, il est parfois possible d’explorer des dimensions du droit de l’environnement très différentes, tant substantielles que procédurales, au gré d’un cas d’espèce, ce qui est de nature à dissuader une trop grande spécialisation.


			
§ 3. – Une recherche d’efficience prometteuse


			Les insuffisances de mise en œuvre esquissées plus haut sont telles que les autorités de l’Union européenne tentent d’assurer l’effectivité de la politique de l’environnement par de multiples moyens. Au demeurant, leurs efforts s’inscrivent dans une démarche plus générale visant à une meilleure application du droit, au-delà du domaine environnemental156.


			Le droit de l’environnement a ainsi connu, au cours des années 1990, une évolution méthodologique remarquée, les observateurs comme les acteurs du processus législatif s’accordant pour souligner l’intérêt d’instruments d’un type différent de ceux déployés dans la réglementation classique. Cette évolution est au demeurant sensible, et d’ailleurs largement perçue par les justiciables, mais sans pour autant que l’ampleur ou les incidences en aient été appréciées dès l’abord, ni même nécessairement qu’elles le soient exactement avec quelques années de recul.


			Jusqu’au début des années 1990, le droit européen de l’environnement était composé de mesures s’attachant aux différents domaines de l’environnement (air, eau, milieux naturels) et aux objets ayant un impact sur l’environnement (déchets, objets bruyants, substances dangereuses). Il posait des paramètres tendant à assurer la satisfaction d’objectifs de qualité ou le respect de valeurs limites d’émission, et même, plus rarement, de normes de procédé, paramètres plus directifs pour les opérateurs économiques. Les activités les plus sensibles étaient interdites, comme la capture et le commerce de certaines espèces d’oiseaux sauvages menacées d’extinction, l’exploitation des avions les plus bruyants ou les opérations portant sur des gaz nocifs pour la couche d’ozone stratosphérique, alors que d’autres étaient soumises à autorisation préalable, telles l’élimination et la valorisation des déchets ou encore les opérations concernant les organismes génétiquement modifiés. Signe de ses imperfections, la mise en œuvre de ce corps de réglementation était loin d’être assurée de manière cohérente dans les États membres. La nécessité d’actualiser ces mesures ou, selon l’expression consacrée, de les « adapter au progrès technique », à de multiples reprises, était une autre manifestation de leur difficulté.


			L’ensemble était d’autant plus critiqué qu’outre sa technique purement réglementaire – les anglophones parlent de command and control –, il s’agissait d’une juxtaposition de mesures éparses, prises en l’absence de fondement institutionnel exprès jusqu’à ce que l’Acte Unique européen y pourvoie en 1986. Les unes visaient à empêcher que les dispositions nationales de protection de l’environnement fassent obstacle à la libre circulation des produits dans le marché commun alors en pleine construction. Les autres devaient souvent réagir à des phénomènes ou à des événements particuliers, comme dans le cas des dispositions de prévention des accidents majeurs résultant de la mise en œuvre de substances dangereuses adoptées suite à la catastrophe environnementale de Seveso.


			Le cinquième programme d’action pour l’environnement, adopté quelques semaines après la signature du traité sur l’Union européenne157, exprima l’inquiétude des autorités européennes face à l’impact économique alors escompté de l’instauration du marché unique, combiné avec ceux du rapprochement progressif avec les pays, très concernés par l’écologie, de l’Association européenne de libre échange et du resserrement des liens avec ceux d’Europe centrale et orientale, beaucoup plus pollués. Le profil d’une gamme plus large d’instruments juridiques que celle jusqu’alors utilisée était esquissé. C’est parce qu’elle répondait à des besoins spécifiques que la réglementation avait d’abord été sectorielle, omettant ainsi de prendre en considération les nombreuses interdépendances propres à la matière, ce pourquoi, au fur et à mesure que la politique de l’environnement s’est installée, le besoin d’autres instruments, plus efficients, s’est manifesté.


			C’est ainsi que de nombreux dispositifs du droit européen de l’environnement, notamment ceux sur la qualité de l’air ou les ressources en eau, consolident les réglementations existantes, « intégrant » l’ensemble des mesures relatives à tout ou partie d’un secteur de l’environnement en tenant compte de leurs répercussions sur les autres secteurs. Une autre approche, dite transversale, doit aussi permettre de mieux tenir compte de leur interdépendance et de couvrir les divers aspects de l’environnement touchés par un phénomène, par exemple une activité économique. Depuis l’adoption de la directive 96/61 du 24 septembre 1996, relative à la prévention et la réduction intégrées de la pollution, dite « IPPC » pour Integrated Pollution Prevention and Control158, cette approche est qualifiée d’« intégrée » : elle vise à l’appréhension de l’ensemble des phénomènes environnementaux, quel que soit le secteur de l’environnement ou l’objet polluant concerné.


			La politique européenne de l’environnement fait aussi désormais appel aux mécanismes du marché pour rencontrer le vœu de partage de responsabilité formulé dans le cinquième programme. Apparaissent ainsi des instruments économiques et fiscaux qui s’appuient sur ces phénomènes micro-économiques, souvent adjoints aux plus classiques instruments réglementaires à l’occasion de leur révision et dont la mise en œuvre est généralement laissée aux États membres. Or, ces nouveaux instruments ne parviennent pas à prospérer dans une mesure telle qu’ils puissent un jour faire pièce aux réglementations sectorielles. La taxe écologique sur les émissions de dioxyde de carbone et la consommation d’énergie s’est heurtée au lobby pétrolier et surtout à la résistance de l’industrie européenne, plus légitime, puisqu’elle vise à maintenir sa propre compétitivité internationale, préoccupation à laquelle les milieux écologiques eux-mêmes ne restent pas insensibles en période de crise économique. C’est d’ailleurs au même motif qu’il a longtemps été fait obstacle à l’harmonisation des régimes de responsabilité du fait des dommages à l’environnement. Cette dernière n’a pas, elle non plus, une nature réglementaire, puisqu’en canalisant les dommages sur leur auteur, elle se rattache à la catégorie des instruments économiques.


			On voit mal, dans ces conditions, comment une substitution pure et simple des instruments économiques à la réglementation sectorielle aurait pu avoir lieu, même si elle était évoquée par des commentateurs plus soucieux d’être entendus que d’être confortés par les faits. Certes, ici est intervenue l’imputation de certains coûts environnementaux à l’exploitant de l’activité qui les engendre ; là fut créé un marché des permis d’émission, dans la foulée des accords de Kyoto, permettant aux paramètres classiques d’être rapportés ou évités. En revanche, le maquis des réglementations environnementales semble rendre leur substitution intégrale peu réaliste, sauf à créer des mécanismes d’une complexité telle qu’il est difficile d’espérer qu’ils seraient réellement plus efficaces. Ce qui conduit à s’interroger sur les places et rôles respectifs des différents types d’instruments.


			Loin d’être abolies, les mesures réglementaires elles-mêmes ont ainsi continué à faire l’objet des attentions du législateur, et elles ont même subi d’importantes rénovations. Les « nouveaux instruments » marquent d’autant moins la rupture, un temps envisagée, dans la construction de la politique de l’environnement qu’interviennent, de manière plus positive, d’autres évolutions, plus subtiles et opportunes. C’est donc une mutation du droit de l’environnement qui s’est produite, et qui ne le prive pas de ses racines. Cette mutation est bien liée à l’apparition d’instruments ne faisant pas appel à la logique réglementaire. Il est toutefois vite apparu qu’elle n’en résultait pas entièrement, la réglementation sectorielle elle-même évoluant dans le sens d’une spécialisation moins prononcée. Ainsi, les orientations esquissées par le cinquième programme ont bien été suivies, de nouveaux instruments ont été conçus, élaborés, mis en œuvre…, sans qu’ils anéantissent pour autant l’édifice pré-éxistant, mais bien au contraire en s’appuyant sur celui-ci, voire en le consolidant.


			C’est dans ce contexte que le sixième programme d’action pour l’environnement a été adopté par une décision du Parlement et du Conseil du 22 juillet 2002159. Couvrant la période allant jusqu’au 22 juillet 2012, il partait de la considération fondamentale que « notre environnement sera soumis à des contraintes constantes du fait de la croissance qui se poursuit à l’échelle planétaire »160, ce qui le conduisait notamment à définir des priorités principales dans les secteurs de l’environnement les plus cruciaux : le changement climatique, la nature et la diversité biologique, la santé et la qualité de la vie, les ressources naturelles et les déchets161.


			Sur le plan juridique, il participait d’un classicisme plus marqué que son prédécesseur, et même d’une certaine réaction, en posant que « la réglementation demeure un outil essentiel … ». Les autorités européennes ne pouvaient au demeurant se montrer plus satisfaites de sa transposition dans les ordres juridiques des États membres, ni de son application, ce qui ne laissait d’autre alternative que de décider, dans un élan qui n’est pas sans comporter une certaine dose d’autocritique, que « la mise en œuvre intégrale et correcte de la législation en vigueur constituera une priorité »162. À cet effet, il envisageait notamment des mesures de contrôle « renforcées » et l’amélioration des normes d’autorisation, d’inspection, de surveillance et de répression des États membres163.


			Mais le sixième programme s’écartait en revanche du cinquième en ce que, et c’est la toute première « approche stratégique visant à atteindre les objectifs environnementaux » qu’il citait, il prévoyait d’« élaborer une nouvelle législation (…) et de modifier la législation existante, en tant que de besoin »164. Cependant, le sixième programme ne constituait pas une rupture avec son prédécesseur autant qu’un nouveau dosage des ingrédients : « il y a également lieu d’envisager à cet effet d’autres moyens de réaliser les objectifs environnementaux »165.


			Une « approche stratégique intégrée », qui s’inscrit dans le droit fil du cinquième programme, visait à « apporter les changements nécessaires aux modes de production comme aux modes de consommation des secteurs public et privé qui influent négativement sur l’état de l’environnement et sur son évolution ». Il convenait ainsi de « promouvoir les modes de production et de consommation durables », y compris au moyen des instruments économiques, et en particulier des permis négociables, dont il faudrait analyser l’efficacité en tant qu’instrument générique, de l’éco-fiscalité et des incitants, qui seraient promus et encouragés166. La mise en place de la politique intégrée des produits serait, elle aussi, promue, ainsi que le système de management environnemental et d’audit, notamment au moyen d’une aide spécifique permettant aux PME d’en satisfaire les exigences, et les accords et engagements volontaires encouragés167.


			L’information des acheteurs sur les aspects écologiques devait être améliorée en encourageant également l’utilisation des classiques labels écologiques et des autodéclarations environnementales. Dans les marchés publics, en particulier, le sixième programme prévoyait « une politique de marchés publics tenant compte des aspects environnementaux, qui permette de prendre les caractéristiques environnementales en considération et d’intégrer les préoccupations relatives au cycle de vie environnemental, y compris la phase de production, dans les procédures d’achat », mais ce dans le respect de la législation sur les marchés publics168, dont il n’évoquait pas l’évolution intervenue depuis.


			Le sixième programme prévoyait encore de « favoriser l’intégration de l’environnement dans le secteur de la finance », mais en retrait par rapport à la proposition de la Commission. Celle-ci aurait notamment exigé « l’intégration systématique des éléments de coûts environnementaux dans les rapports financiers »169. Il se limitait à « envisager une initiative volontariste en collaboration avec le secteur de la finance » comportant l’élaboration de lignes directrices pour l’intégration des données relatives au coût environnemental dans les rapports financiers annuels des entreprises170.


			Enfin, le sixième programme reprenait à son compte des projets de nature juridique plus marquée, l’établissement d’un « système communautaire de responsabilité » étant considéré comme nécessaire171, ainsi que l’amélioration de la collaboration avec les organisations de consommateurs et les organisations non gouvernementales et l’information des citoyens, incitant à la mise en œuvre « rapide » de la convention d’Aarhus du 25 juin 1998 sur l’accès à l’information, la participation du public et l’accès à la justice dans le domaine de l’environnement172.


			Au terme de la période d’application du sixième programme, force est de constater que ses objectifs n’avaient au mieux été satisfaits que de manière inégale, même si un certain nombre des innovations qu’il projetait avait été adopté.


			Le septième programme173, qui couvre la période 2014-2020, rappelle d’ailleurs que, si l’Union « s’est fixé pour objectif de devenir une économie intelligente, durable et inclusive d’ici à 2020, forte d’un ensemble de politiques et de mesures visant à faire d’elle une économie à faibles émissions de carbone et efficace dans l’utilisation des ressources »174, l’évaluation finale du sixième programme a mis en évidence certaines lacunes dans les quatre domaines prioritaires qu’il avait définis : changement climatique, nature et diversité biologique, environnement et santé et qualité de la vie, et ressources naturelles et déchets175.


			Dès lors, « un engagement absolu » des États membres et des institutions compétentes de l’Union est nécessaire176 : « la prospérité à long terme de l’Union est subordonnée à l’adoption de nouvelles mesures » permettant de relever les défis environnementaux177, et des objectifs prioritaires sont fixés pour 2020 « sur la base d’une vision claire à long terme pour 2050 », permettant également de « créer un environnement stable favorable à des investissements et à une croissance durables »178.


			Pour en revenir aux orientations relevant de la technique juridique, le septième programme ne se distingue pas radicalement de ses deux prédécesseurs en ce qu’il annonce l’extension des conditions relatives aux inspections et à la surveillance à l’ensemble du droit de l’environnement ou le développement de capacités d’aide à l’inspection au niveau de l’Union et d’assistance des États membres179. Il paraît plus prometteur lorsqu’il évoque le choix de l’instrument normatif de la législation environnementale qui devrait opérer un glissement cers des règlements « ayant des effets directs et mesurables et permettant une diminution du nombre d’incohérences dans la mise en œuvre »180 plutôt que les traditionnelles directives sujettes à tant de difficultés de mise en œuvre181.


			
§ 4. – Plan



			La spécificité du droit européen de l’environnement, comme celle de ses instruments, tient, pour une large part, à son cadre institutionnel, qui fera pour cette raison l’objet d’une partie préliminaire, cette première approche faisant apparaître que la nature des « instruments » juridiques mis en œuvre permet d’analyser utilement les mesures de droit matériel qui nourrissent la matière.


			Ces mesures sont, dans une première phase, l’expression d’une politique réglementaire traditionnelle, et qui plus est sectorielle, consistant essentiellement à poser des paramètres. C’est ce processus normatif d’abord rudimentaire, jusqu’à sa propre mutation, qu’il échet de présenter à travers la description de ces paramètres environnementaux. Selon une démarche fort classique, on doit ainsi évoquer dans une première partie les grands domaines de l’environnement : le milieu atmosphérique, le milieu aquatique et les milieux dits naturels, c’est-à-dire essentiellement la faune et la flore. Puis, dans une deuxième partie, les principaux objets ayant un impact sur l’environnement, ou susceptibles d’avoir un tel impact, à savoir les déchets, bien sûr, mais aussi les objets bruyants et les substances dangereuses ou réputées telles.


			L’apparition progressive, principalement au cours des années 1990, puis le développement, de nouveaux types d’instruments, se distinguant par la recherche d’efficience plus globale qui préside à leur conception doit ensuite être rapportée. Ces mesures, au demeurant fort différentes les unes des autres, se démarquent des paramètres d’abord identifiés en ce qu’elles concourent souvent à leur mise en œuvre ; en d’autres termes, elles ont une fonction de mise en œuvre et de sanction des paramètres environnementaux, en un mot de contrôle environnemental. Il s’agit en premier lieu des instruments dits non sectoriels ou – dans le jargon européen – « transversaux », voire « horizontaux », parce que, tout en conservant une nature réglementaire, ils s’affranchissent des carcans sectoriels dont ont trop souffert les paramètres applicables aux grands domaines environnementaux et à la réglementation des objets ayant un impact environnemental ; ils feront l’objet de la troisième partie. Il s’agit, ensuite, d’autres nouveaux instruments encore, plus radicalement novateurs, dont la nature réglementaire est parfois beaucoup plus atténuée, même s’ils ont souvent encore besoin d’un support normatif. Ce sont les fameux instruments économiques et fiscaux dont les manifestations sont fort diverses et occuperont la quatrième partie.


			Une cinquième partie, enfin, sera consacrée à une démarche particulièrement efficace pour la protection de l’environnement : la prise en compte de ses exigences dans les autres politiques. Se défiant ici de l’ambiguïté du concept sous-jacent au principe d’intégration182, on évoquera la prise en compte des exigences de la protection de l’environnement dans les autres branches du droit.
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Partie préliminaire

			
Les sources de la politique de l’environnement


		

	
		
			La question des sources de la politique de l’environnement a présenté, d’un point de vue normatif, un caractère d’actualité à chacune des phases de la construction européenne.

			L’enjeu politique lié à l’objet, aux modalités et aux conditions d’exercice des compétences attribuées à l’Union européenne est double et source de distorsions. À l’égard de la répartition de l’exercice du pouvoir normatif entre le Conseil et le Parlement européen, le contentieux des bases juridiques proprement dit se tarit désormais en raison de l’unification des procédures législatives et de l’affermissement de la jurisprudence de la Cour de justice. Pour la détermination de la compétence résiduelle au titre de laquelle les États membres adoptent des mesures plus protectrices de l’environnement, la répartition des pouvoirs entre l’Union, d’une part, et les États membres, d’autre part, semble au contraire prendre plus d’importance. Apparaît parallèlement un contentieux de la mise en œuvre par le législateur européen des principes, spécifiques ou non, dont sont assorties les bases juridiques de son intervention. La description des fondements mêmes – c’est-à-dire du domaine – de l’intervention de l’Union en matière environnementale (Chapitre I) doit ainsi logiquement être accompagnée de celle des procédures (Chapitre II) et des principes auxquelles elle est assujettie (Chapitre III).

		

	
		
			
Chapitre I Le domaine du droit de l’environnement


			Section 1. – Conditions de l’intervention environnementale

			§ 1. – Des compétences d’attribution

			§ 2. – Le principe de subsidiarité

			Section 2. – Caractère concurrent des compétences environnementales

			§ 1. – Les mesures nationales instituant une protection renforcée par rapport aux dispositions purement environnementales

			§ 2. – La clause de sauvegarde relative aux mesures prises pour le marché intérieur dans le domaine de l’environnement

		

	

		

			Ainsi qu’il a été indiqué en introduction, en l’absence de base juridique explicite, les premières initiatives du législateur communautaire en matière environnementale intervinrent très vite, puisque, dès la fin des années 1960, le Conseil adopta des mesures d’harmonisation des règles applicables aux substances dangereuses183 et aux véhicules automobiles184. Peu après, d’ailleurs, la Commission déclara expressément que l’élaboration d’un programme d’action environnementale était nécessaire, dont on ne savait pas encore qu’il ne serait que le premier d’une longue série. Bien que très général dans les considérations qu’il exprimait, sa base légale fut, elle aussi, discutée.


			Dans sa rédaction d’origine, le traité de Rome n’avait permis la justification de la compétence de la Communauté en matière environnementale que par le biais d’une interprétation audacieuse, puisque le contexte à l’époque de sa rédaction n’avait pas conduit ses fondateurs à s’en préoccuper. C’est ainsi que l’« amélioration constante des conditions de vie », préconisée par le préambule du traité, avait été invoquée, de même que les objectifs de « développement harmonieux » et d’« expansion équilibrée » qui figuraient à l’acte de mission de la Communauté.


			Le traité ne permettait alors l’adoption de mesures environnementales que de manière indirecte. Néanmoins, la contestation de la légitimité d’une telle intervention fit long feu. La Cour de justice décida dès 1980 que « faute de rapprochement des dispositions nationales en la matière, la concurrence pourrait être sensiblement faussée »185. Puis, de manière prétorienne, avant l’Acte Unique européen, elle énonça en 1985, dans un arrêt Association des brûleurs d’huiles usagées (« ADBHU ») dont ce n’est qu’un des multiples apports, que « la protection de l’environnement (…) est un des objectifs essentiels de la Communauté »186, interprétant largement la mission impartie à celle-ci en ce qu’elle visait à « promouvoir un développement harmonieux des activités économiques ».


			On le sait, cette première problématique juridique disparut lorsque l’Acte Unique européen introduisit la base légale spécifique de l’article 130 S du traité CE187, nouvellement créé à cet effet, disposant que l’« action » en matière d’environnement avait pour objet de préserver, de protéger et d’améliorer la qualité de l’environnement, de contribuer à la protection de la santé des personnes et d’assurer une utilisation prudente et rationnelle des ressources naturelles. De manière plus importante encore en pratique, au moins à l’époque, la protection de l’environnement fit alors également son entrée à l’article 100 A du traité CE188, pour ce qui concernait l’adoption des mesures d’harmonisation législative « qui ont pour objet l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur ». En effet, le paragraphe 3 prévoyait expressément que de telles mesures puissent intervenir « en matière de protection de l’environnement » en prenant « pour base un niveau de protection élevé », conférant ainsi à l’intervention européenne en matière environnementale une seconde base expresse, même si elle revêtait un caractère accessoire.


			La mise en œuvre de la politique de l’environnement est ainsi encadrée de manière explicite par le traité – désormais le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (FUE) – qui détermine ses conditions d’intervention (Section 1) et la compétence résiduelle des États membres (Section 2).


			
Section 1. – Conditions de l’intervention environnementale


			L’intervention environnementale de la Communauté, telle qu’initialement conçue par l’Acte unique européen, devait à l’évidence être comprise à la lumière de sa mission, alors énoncée à l’article 2 CE, qui la conduisait à promouvoir, notamment, « un développement harmonieux, équilibré et durable des activités économiques » et « un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement ». C’est maintenant le traité sur l’Union européenne qui impartit à celle-ci d’œuvrer « pour le développement durable de l’Europe » (article 3, § 3). Elle doit, pour ce faire, se fonder, entre autres, sur « un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement ».


			La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, en son article 37 consacré à la protection de l’environnement, dispose quant à elle qu’« un niveau élevé de protection de l’environnement et l’amélioration de sa qualité doivent être intégrés dans les politiques de l’Union et assurés conformément au principe du développement durable ». Or, la Charte a « la même valeur juridique que les traités »189. Ce qui donne inévitablement à l’objectif (au principe ?) de développement durable une valeur normative importante.


			Mais, d’autres objectifs liés au développement durable que la protection de l’environnement s’imposent à elle autant, et sur le même plan que cette dernière. Conformément à la structure tri-dimensiontionelle du concept de développement durable, il poursuit en effet également deux autres objectifs à connotation économique plus marquée, à savoir « une croissance économique équilibrée » et une « économie sociale de marché hautement compétitive, qui tend au plein emploi et au progrès social »190. Ainsi, la mission de l’Union comprend-elle des composantes économique et sociale autant qu’environnementale, de même qu’une orientation pour la recherche de leur conciliation à travers la notion de développement durable. Dans le traité antérieur, ces divers objectifs, auxquels s’ajoutait celui de « la cohésion économique et sociale et la solidarité entre les États membres » devaient être poursuivis « dans l’ensemble de la Communauté », ce qui sous-entendait une certaine dose, fut-elle minimale, de régulation interétatique, inhérente à toute action supranationale. D’ailleurs, l’article 3, § 3, UE affecte à peine cette perspective en impartissant à l’Union de promouvoir « la cohésion économique, sociale et territoriale, et la solidarité entre les États membres » et, surtout, de rechercher le « développement durable de l’Europe fondé sur une croissance économique équilibrée … »191.


			Cette mission qui est celle de l’Union européenne revêt une grande importance sur les plans politique et juridique puisqu’elle est notamment déterminante de la répartition des rôles entre celle-ci les États membres. Le cas de l’Union européenne, pour spécifique qu’il soit, n’est pas entièrement dépourvu de précédents. La question de la répartition des compétences revêt plus généralement une dimension particulière dans les organisations composites, qu’elles aient un caractère fédéral, comme les États-Unis ou l’Inde – ainsi d’ailleurs que, au sein même de l’Union européenne, l’Allemagne ou la Belgique –, ou qu’elles constituent un simple ensemble régional à compétences spéciales comme l’Union.


			L’Union européenne, comme avant elle la Communauté, ne peut ainsi intervenir en matière environnementale que dans les limites de ses compétences d’attribution (§ 1) et que si l’objectif recherché ne peut être réalisé de manière suffisante par les États membres mais peut mieux l’être par elle-même, autrement dit de manière subsidiaire (§ 2).


			
§ 1. – Des compétences d’attribution


			Le traité de Rome était dépourvu d’ambiguïté en ce qui concerne le domaine d’intervention de la Communauté européenne ; il lui incombait d’agir « dans la limite des compétences qui lui sont conférées et des objectifs qui lui sont assignés »192. Le traité sur l’Union européenne tel que modifié par le traité de Lisbonne poursuit dans la même voie en énonçant que « le principe d’attribution régit la délimitation des compétences de l’Union »193. Ainsi, « l’Union n’agit que dans les limites des compétences que les États membres lui ont attribuées pour atteindre les objectifs que ces traités établissent » et, comme pour éviter une ambiguïté à laquelle cette formule ne laisse pourtant pas place, il est ajouté que « toute compétence non attribuée à l’Union dans les traités appartient aux États membres »194. Cet ajout « reflète bien la méfiance de certains États membres » à l’égard d’une Cour de justice qu’ils estiment « trop activiste »195. En l’occurrence, au demeurant, l’Union ne dispose pas d’une compétence exclusive en matière de protection de l’environnement (comme c’est en revanche le cas en matière de conservation des ressources biologiques de la mer ou de relations commerciales avec les pays tiers, par exemple196).


			À l’origine déduite des objectifs du traité, cette compétence d’attribution, aujourd’hui explicite et aux objets bien définis, est polymorphe. Un nombre significatif de mesures intéressant l’environnement reste adopté sur la base de fondements qui lui sont en principe étrangers, tels que la politique agricole commune, la politique commerciale ou la politique des transports, par exemple. Conformément à l’exigence d’intégration de l’article 11 FUE, les mesures adoptées en toutes matières, qu’elles répondent ou non à des préoccupations environnementales, doivent prendre en compte les exigences de la protection de l’environnement, ce qui relativise quelque peu l’effet du caractère limité de la compétence au titre de la politique de l’environnement proprement dite. Toutefois, la pratique de cette prise en compte n’intervient que progressivement, la prise de conscience préalable, elle-même parfois laborieuse, n’étant pas la plus délicate des phases de cette intégration, étant donné la complexité et l’importance des considérations qui doivent être conciliées ainsi qu’on le verra plus loin197.


			Il convient en revanche d’insister ici sur les deux chefs de compétence énoncés par le traité qui font expressément référence à la protection de l’environnement, l’un à titre principal (A), l’autre à titre accessoire (B).


			
A. La compétence pour édicter des mesures spécifiquement environnementales


			La compétence européenne spécifique en matière environnementale, celle sur laquelle est essentiellement fondée la politique de l’environnement, est organisée dans le titre XX du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (articles 191 à 193 FUE), après avoir occupé le titre XIX du traité instituant la Communauté européenne (ex-articles 174 à 176 CE)198. Le chef de compétence à proprement parler réside dans l’article 192, § 1 et § 2, FUE (ex-article 175, § 1 et § 2, CE) et il vise à la réalisation des objectifs qui sont énumérés à l’article 191, § 1 FUE (ex-article 174, § 1, CE).


			Il a été relevé non sans pertinence que « sous le couvert au départ d’une règle de procédure », l’article 192, § 2, FUE « semble préciser au moins partiellement le champ de la compétence de l’Union européenne dans le domaine de l’environnement »199. En effet, l’article 191, s’il repose de manière fondamentale sur le concept d’environnement, n’en donne aucune définition ni même aucun élément de définition. Par contraste, l’article 192, § 2, y contribue en posant des règles de procédure normative particulières200 dans les domaines de l’aménagement du territoire, des ressources hydrauliques et de l’affectation des sols. Certes peu d’hésitation était permise en ce qui concerne les ressources hydrauliques, et les interactions entre l’environnement, d’une part, et l’aménagement du territoire et l’affectation des sols, d’autre part, sont à peine moins évidentes – les problématiques de mobilité et de changement climatique en sont la manifestation la plus actuellement médiatisée. En revanche, il était moins immédiatement certain que l’aménagement du territoire et l’affectation des sols fassent partie intégrante de l’environnement, ce que cette disposition paraît donc induire201.


			La politique de l’environnement relève sans hésitation de ce qu’il est convenu, depuis le traité de Lisbonne, d’appeler une « compétence partagée » de l’Union avec les États membres. En effet, alors qu’elle était réglée jusqu’alors « principalement par voie prétorienne »202, la répartition des compétences entre l’Union européenne et les États membres est désormais établie par le traité. Celui-ci en distingue clairement trois séries. Les premières sont les « compétences exclusives », notamment en matière d’union douanière, d’euro, mais aussi, de manière ici plus directement pertinente, de « ressources biologiques de la mer dans le cadre de la politique commune de la pêche », celles dans lesquelles l’attribution à l’Union est la plus forte (article 3 FUE). Les deuxièmes sont les compétences d’appui, de coordination ou de complément, à l’égard desquelles les États membres se réservent le plus de pouvoirs, comme dans les domaines de la santé ou de la formation (article 6 FUE). Les troisièmes se situent à un niveau intermédiaire, à savoir les « compétences partagées » comme en matière d’environnement, mais aussi d’agriculture (en dehors des « ressources biologiques de la mer dans le cadre de la politique commune de la pêche »), de transports, d’énergie ou même, plus curieusement, de marché intérieur (article 4 FUE). Dans un tel domaine, « l’Union et les États membres peuvent légiférer et adopter des actes juridiquement contraignants », ce en quoi ils se partagent la compétence. L’idée de préemption, chère au droit constitutionnel américain, s’est alors imposée : « les États membres exercent leur compétence dans la mesure où l’Union n’a pas exercé la sienne. Les États membres exercent à nouveau leur compétence dans la mesure où l’Union a décidé de cesser d’exercer la sienne » (article 2, § 2, FUE).


			Pour partagée que soit cette compétence, les dispositions prises dans le contexte de la politique de l’environnement n’en sont pas moins incontournables. La Cour de justice a, en effet, jugé, avant le traité de Lisbonne, qu’elles constituent, en principe, le cadre dans lequel la politique dans le domaine de l’environnement doit être conduite. À tel point que le principe selon lequel la législation pénale et les règles de la procédure pénale ne relevaient pas de la compétence de la Communauté ne pouvait empêcher le législateur communautaire, lorsque l’application de sanctions pénales effectives, proportionnées et dissuasives par les autorités nationales compétentes constituait une mesure indispensable pour lutter contre les atteintes graves à l’environnement, de prendre des mesures en relation avec le droit pénal des États membres qu’il estimait nécessaires pour garantir la pleine effectivité des normes qu’il édictait en matière de protection de l’environnement203. On verra que cette problématique particulière est appelée à s’estomper puisque le traité de Lisbonne a attribué à l’Union une compétence qui devrait lui permettre d’intervenir à cette fin, même si c’est sous des conditions rigoureuses. Par contre, l’idée selon laquelle c’est la compétence environnementale qui doit prévaloir dans le domaine qui est le sien a vocation à subsister.


			Il convient ainsi de prendre la mesure des objectifs assignés par le traité à la politique européenne de l’environnement et qui doivent inspirer ces normes. À cet égard, on ne peut que relever que le « développement durable de l’Europe fondé sur une croissance économique équilibrée » n’est pas évoqué lorsqu’il s’agit d’organiser la politique de l’environnement dans les articles 191 à 193 FUE, pas plus que les articles 174 à 176 CE ne mentionnaient le « développement harmonieux, équilibré et durable des activités économiques » qui était, à leur époque, l’une des composantes de la mission posée à l’article 2 CE.


			Les objectifs de la politique de l’environnement à proprement parler, même s’ils sont nécessairement irradiés par celui du développement durable, plus général, poursuivi par l’Union toute entière, concernent plus classiquement, selon les termes de l’article 191 FUE, la qualité de l’environnement proprement dite (1), la santé humaine (2), les ressources naturelles (3) et l’action internationale (4).


			
1. Qualité de l’environnement


			Le traité eut, sans doute, pu se limiter à l’un des objectifs énumérés, la protection de l’environnement, qui est, selon la Cour de justice elle-même, « un des objectifs principaux » de la politique éponyme204. Cet objectif de protection a par ailleurs été qualifié de « quasi-exhaustif » en tant qu’il prévoit de préserver, de protéger et d’améliorer la qualité de l’environnement. Ce triptyque mérite qu’on s’y arrête.


			Préserver la qualité de l’environnement, le sauvegarder, c’est en quelque sorte maintenir le statu quo, la première mesure que l’on prend, en général, lorsque l’on intervient dans un domaine, et ce fut d’ailleurs le but initial du droit de l’environnement que de prendre des mesures conservatrices205. La protéger n’exige qu’une intensité légèrement plus élevée dans l’action entreprise ; elle sous-tend, cependant, un phénomène ou une action contre laquelle des mesures devront être prises afin d’en empêcher les effets dommageables. Mais l’amélioration de la qualité de l’environnement est plus prometteuse pour l’étendue de la compétence en la matière. C’est à ce titre que peuvent être prises des mesures positives de remise en état, autrement dit que peut être menée une « action positive de restauration et de gestion »206, que l’on peut imposer un rattrapage des dégradations antérieures.


			
2. Santé des personnes


			La politique de l’environnement a aussi un objectif de protection de la santé des personnes. Elle a donc un caractère ambivalent, qu’elle partage d’ailleurs avec de nombreux autres textes fondamentaux des États membres et d’autres pays, reposant sur une conception anthropocentrique de l’environnement. Selon l’expression de la Cour de justice, l’objectif de protection de la santé « se trouve déjà englobé dans l’objectif de protection de l’environnement (…), lequel vise, dans un sens plus large, à protéger la santé »207. Il en résulte, par exemple, qu’il n’y a pas lieu d’examiner des arguments relatifs à la protection de la santé publique séparément de ceux relatifs à la protection de l’environnement au regard des règles du marché intérieur208.


			Pourtant, le traité de Maastricht sur l’Union européenne avait institué une intervention spécifique en matière de santé publique, qui a bien entendu été préservée par le traité de Lisbonne. Néanmoins, il est vrai que cette dernière n’a qu’un caractère accessoire marqué par rapport aux politiques nationales, et que ses instruments sont particulièrement limités209. D’ailleurs, la situation revêt une certaine complexité si l’on considère que l’article 168 FUE (ex-article 152 CE)210, qui décrit cette intervention, dispose qu’« un niveau élevé de protection de la santé humaine est assuré dans la définition et la mise en œuvre de toutes les autres politiques et actions », de manière quasi-symétrique à l’article 11 FUE en matière environnementale, créant ainsi non seulement une séparation artificielle entre ces deux interventions, mais encore un effet miroir, une sorte de double renvoi normatif croisé.


			L’incidence des considérations liées à la santé humaine sur la politique de l’environnement s’avère au demeurant certaine eu égard à la jurisprudence de la Cour de justice selon laquelle les dispositions des directives doivent pouvoir être invoquées à l’encontre des États membres par les personnes concernées, tel étant « tout particulièrement » le cas des directives qui visent à protéger la santé publique, notamment celles relatives à la qualité de l’air et à la qualité de l’eau destinée à la consommation humaine211.


			
3. Ressources naturelles


			Le troisième objectif consiste en « l’utilisation prudente et rationnelle des ressources naturelles ».


			Pour partie, il raccroche indirectement à la politique de l’environnement l’intervention dans le domaine de l’énergie qui, de manière paradoxale ainsi que le relève la doctrine, ne faisait pas encore l’objet de dispositions spécifiques au moment de l’institutionnalisation de la politique de l’environnement212. L’énergie fut à l’origine de la construction communautaire avec le traité instituant la Communauté européenne du charbon et de l’acier (CECA) du 18 avril 1951 et le traité instituant la Communauté européenne de l’énergie nucléaire (EURATOM) du 25 mars 1957 qui a expiré en 2002, l’existence de ces deux traités spécifiques expliquant qu’il en soit ainsi. Des mesures dans le domaine de l’énergie n’en étaient pas moins prévues à l’article 3 CE et envisagées indirectement, en ce qui concerne le processus décisionnel, à l’article 175, § 2, CE213. Le traité de Lisbonne, qui laisse cette disposition inchangée (article 192, § 2, FUE), a pourtant de plus institué une politique de l’énergie (article 194 FUE)214, ainsi que l’aurait fait le traité établissant une Constitution pour l’Europe, s’il avait été ratifié215.


			On perçoit intuitivement que la nouvelle politique de l’énergie et la politique de l’environnement entretiennent, elles aussi, des relations ambigües. Cela ne faisait d’ailleurs manifestement pas mystère pour les rédacteurs du traité de Lisbonne, qui paraissent l’avoir assumé puisqu’ils ont précisé que la politique de l’énergie s’exprime « en tenant compte de l’exigence de préserver et d’améliorer l’environnement » (article 194 FUE), ce qui est d’ailleurs redondant avec le principe d’intégration de l’article 11 FUE. D’aucuns ne manqueront sans doute pas de tenter d’en déduire quelque argument au soutien d’une moins grande force normative du principe d’intégration dans les domaines où il n’est pas expressément rappelé, tirant parti d’une lettre du texte bien malheureuse (même si c’est probablement contre l’intention de ses rédacteurs).


			
4. Dimension internationale


			La participation européenne aux conventions internationales de protection de l’environnement avait posé problème avant que la Cour de justice considère que « chaque fois que le droit communautaire a établi dans le chef de la Communauté des compétences sur le plan interne en vue de réaliser un objectif déterminé, la Communauté est investie de la compétence pour prendre les engagements internationaux nécessaires à la réalisation de cet objectif, même en l’absence d’une disposition expresse à cet égard »216.


			Selon une jurisprudence déjà ancienne et non spécifique au domaine de l’environnement, les institutions européennes disposent d’une compétence externe exclusive217 qui fait obstacle à ce qu’il soit porté atteinte à des règles communes par des engagements internationaux pris par les États membres, ou d’altérer la portée de ces règles lorsque ces engagements relèvent de leur domaine d’application218. Ainsi, il a été jugé que cette compétence externe exclusive s’oppose à une disposition nationale qui prévoit l’octroi d’une dispense de l’obligation d’acquérir des certificats verts à raison de l’importation d’électricité en provenance d’un État tiers, moyennant la conclusion préalable, entre l’État membre et l’État tiers concernés et selon des modalités identiques à celles que prévoit la directive 2001/77 du 27 septembre 2001, relative à la promotion de l’électricité produite à partir de sources d’énergie renouvelables sur le marché intérieur de l’électricité219, d’un accord en vertu duquel l’électricité ainsi importée est garantie comme étant produite à partir de sources d’énergie renouvelables220.


			Au demeurant, le quatrième objectif de la politique de l’environnement, énoncé à l’article 191, § 1, FUE est venu permettre à l’Union d’assurer « la promotion, sur le plan international, de mesures destinées à faire face aux problèmes régionaux ou planétaires de l’environnement ». Il est ainsi tenu compte de ce que la dimension géographique des phénomènes environnementaux s’accommode mal des frontières politiques. Le traité de Lisbonne a ajouté que cette promotion doit viser « en particulier la lutte contre le changement climatique ». Cet ajout n’était peut-être pas indispensable, tant il est évident que la protection de l’environnement couvre la lutte contre le changement climatique, à laquelle les institutions européennes ont largement pris part.


			Il faut en rapprocher la disposition spécifique de l’article 191, § 4, FUE (ex-article 174, § 4, CE), chef de compétence externe explicite mais limité, qui permet une coopération, dans le domaine de la compétence d’attribution, avec les pays tiers et les organisations internationales compétentes et reconnaît à l’Union une capacité contractuelle en la matière221. Ces dispositions revêtent une importance d’autant plus grande que la Cour avait jugé que les dispositions des accords internationaux dits « mixtes », par lesquels la Communauté et les États membres sont liés, « forment partie intégrante, à partir de l’entrée en vigueur de celui-ci, de l’ordre juridique communautaire »222. Elle s’estimait ainsi compétente pour apprécier le respect par les États membres de certaines dispositions d’accords internationaux de protection de l’environnement, ces dispositions pouvant avoir un effet direct223. Ces considérations restent applicables mutatis mutandis à l’Union européenne telle qu’issue du traité de Lisbonne. Rappelons à cet égard que, contrairement à sa situation initiale résultant du traité de Maastricht, désormais, « l’Union a la personnalité juridique » (article 47 UE).


			Il est ainsi à noter que, dans une phase de transition, la Cour a jugé que, la convention d’Aarhus sur l’accès à l’information, la participation du public au processus décisionnel et l’accès à la justice en matière d’environnement224 ayant été conclue par la Communauté et tous ses États membres en vertu d’une compétence partagée, elle est compétente pour établir la ligne de partage entre les obligations que l’Union assume et celles qui demeurent à la seule charge des États membres et pour interpréter les dispositions de ladite convention225.


			Les compétences de l’Union doivent bien entendu être exercées dans le respect du droit international. La validité d’un acte de l’Union peut être affectée par son incompatibilité avec des règles du droit international conventionnel par lesquelles l’Union est liée lorsque la nature et l’économie de ces règles ne s’y opposent pas et qu’elles apparaissent, du point de vue de leur contenu, inconditionnelles et suffisamment précises226. De la même façon, un acte de l’Union doit être interprété, et son champ d’application circonscrit, notamment, à la lumière des règles pertinentes telles que celles du droit international de la mer et du droit international aérien227.


			Par contraste, la validité de dispositions d’une mesure de droit dérivé ne peut pas être examinée au regard d’une convention228 à laquelle l’Union n’est pas partie contractante, non plus, dans un tel cas, que du principe de droit international général pacta sunt servanda qui s’applique uniquement aux parties contractantes229. Par ailleurs, si la circonstance que tous les États membres sont parties contractantes à un accord international est susceptible d’avoir des conséquences pour l’interprétation du droit de l’Union, et notamment des dispositions du droit dérivé qui entrent dans le champ d’application d’un tel accord, il ne saurait en aller de même d’un accord international auquel certains États membres seulement sont parties contractantes230.


			
B. La compétence pour édicter des mesures ayant pour objet le marché intérieur dans le domaine de l’environnement


			Le second chef de compétence exprès en matière environnementale ne vise celle-ci qu’à titre accessoire : parmi les classiques mesures d’harmonisation des législations nationales (article 114, § 1, FUE, ex-article 95, § 1, CE), le traité prévoit l’intervention « en matière (...) de protection de l’environnement » de mesures ayant pour objet principal l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur (article 114, § 3, FUE, ex- article 95, § 3, CE)231.


			On ne saurait réduire cette disposition à une séquelle de l’absence historique de base légale spécifique de l’intervention européenne en matière environnementale. En effet, il faut plutôt considérer sa subsistance après l’inscription de la politique de l’environnement dans le traité, puis sa consolidation, comme le corollaire de la nature même de l’institution dans le cadre de laquelle elle se place. La construction européenne reste essentiellement fondée sur la fusion de marchés nationaux dont la propension naturelle à se recloisonner a longtemps été la principale préoccupation et ne peut, aujourd’hui encore, être omise. Ce qui entraîne au premier chef un souci omniprésent de la libre circulation dans le marché intérieur.


			C’est notamment pourquoi la majorité des directives relatives aux déchets, les normes de produits (leur libre circulation qui a été à la base même de la Communauté restant essentielle à l’Union) et même les mesures relatives aux installations industrielles (dont les processus de fabrication et les conditions qui y prévalent peuvent causer des distorsions de concurrence) ont été appréhendées dans cette perspective. De manière très pratique, il faut admettre que, lorsque l’harmonisation des législations nationales est requise pour réaliser les objectifs économiques du traité, et tout particulièrement l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur, notamment en matière de libre-circulation des produits, ce fondement s’impose par rapport à celui de la politique de l’environnement. En effet, on le verra, les mesures prises à ce titre laissent une compétence concurrente plus limitée aux États-membres232, ce qui est plus propice à l’intégration des marchés.


			Le domaine de cette compétence relative à des mesures dont l’environnement ne constitue que l’objet accessoire ne peut, a priori, correspondre au domaine de celle sur la base de laquelle sont prises des mesures dont c’est l’objet principal. Toutefois, la compétence pour intervenir dans l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur en matière de protection de l’environnement n’est pas précisée de manière aussi explicite que la compétence spécifique en matière de protection de l’environnement. Le traité indique seulement que les institutions de l’Union doivent, relativement aux mesures touchant à l’établissement et au fonctionnement du marché intérieur en matière de protection de l’environnement, prendre « pour base un niveau de protection élevé en tenant compte notamment de toute nouvelle évolution basée sur des faits scientifiques ». Or, cette indication est d’une utilité limitée, établissant des principes d’action plutôt que contribuant à la délimitation de cette compétence.


			Ce n’est pas à dire, bien entendu, que la compétence européenne n’est pas renforcée par l’existence d’un objet accessoire de protection de l’environnement dans une mesure dont l’objet principal est relatif au fonctionnement et à l’établissement du marché intérieur. Toutefois, il semble alors qu’il faille, pour en définir la teneur, se référer à la composante environnementale de la mission générale de l’Union telle qu’exposée à l’article 3, § 3, UE et non aux critères délimitatifs de l’article 191, § 1, FUE. Ainsi, une mesure relative à l’établissement et au fonctionnement du marché intérieur peut-elle être considérée comme étant prise en matière de protection de l’environnement dès lors qu’elle vise à donner au développement des activités économiques un caractère durable ou, plus directement, « un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement ». Toute autre connotation environnementale ne serait qu’anecdotique, au moins sur le terrain de la compétence.


			Au demeurant, la compétence relative à l’établissement et au fonctionnement du marché intérieur n’ayant nul besoin du renfort de ce qu’elle intervient parfois en matière environnementale, les conséquences juridiques qui pourraient résulter d’une telle situation paraissent circonscrites à la détermination de l’étendue de la compétence des États membres en présence d’une telle mesure.


			
§ 2. – Le principe de subsidiarité


			Comme en tous domaines où elle ne dispose pas d’une compétence exclusive, l’Union ne doit intervenir que si une mesure ne peut être réalisée de manière satisfaisante par les États membres et peut l’être mieux par l’Union (article 5, § 3, FUE, ex-article 5, alinéa 2, CE)233. C’est-à-dire en respectant ce qu’il est convenu d’appeler le principe de subsidiarité (mais qui ne constitue pas stricto sensu un des principes de la politique de l’environnement234).


			Sous-jacente à l’ensemble des institutions communautaires depuis leur origine, l’idée de subsidiarité a d’abord été consacrée par l’Acte Unique européen, spécialement en matière environnementale. Elle n’a été généralisée dans son application aux autres domaines d’intervention des institutions européennes qu’ensuite235.


			Il a été noté que le principe de subsidiarité n’avait guère contribué à freiner l’élaboration de règles de protection de l’environnement d’origine communautaire236, même si cela est assez difficile à démontrer. En particulier, la circonstance qu’une part importante des mesures intéressant la protection de l’environnement concernent aussi l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur, et soient donc basées sur l’article 95, § 3, CE, devenu article 114, § 3, FUE, tend à fausser l’observation de l’effectivité du principe de subsidiarité.


			Toutefois, le principe de subsidiarité contribue à la compréhension des limites effectives de l’intervention européenne. Ayant relevé, à propos de la fameuse directive 2003/87 du 13 octobre 2003, établissant un système d’échange de quotas d’émission de gaz à effet de serre237, que le législateur européen n’est pas tenu de régir la matière en cause de façon à fournir une solution exhaustive et définitive à certains problèmes soulevés sous l’angle de la réalisation du marché intérieur ou à harmoniser complètement les législations nationales afin d’écarter toute entrave concevable aux échanges, le Tribunal a ainsi ajouté, comme une justification peut-être un peu surabondante de cet état de choses, que la directive se référait au principe de subsidiarité238. Ces limites de l’intervention européenne ne se manifestent pas seulement au stade normatif, mais aussi dans l’exécution des mesures de droit dérivé. Ainsi, dans le même domaine, la Cour a jugé que, le législateur de l’Union ayant déterminé les mesures qu’il estime nécessaires pour atteindre les objectifs visés, tout en respectant les principes de subsidiarité et de proportionnalité, en ne conférant à la Commission qu’un pouvoir de contrôle de conformité des plans nationaux d’allocation de quotas d’émission, lui reconnaître un pouvoir de substitution ou d’uniformisation dépasserait les limites d’une interprétation téléologique de cette directive et reviendrait à conférer à cette institution des pouvoirs dépourvus de toute base juridique239.


			De plus, le principe de subsidiarité devrait connaître un regain d’influence puisque, depuis le traité de Lisbonne, « les parlements nationaux veillent au respect de ce principe (…) » (article 69 FUE). Deux protocoles annexes précisent les modalités d’exercice de cette prérogative parlementaire. Le Protocole n° 1, sur le rôle des parlements nationaux, prévoit que les projets d’actes législatifs adressés au Parlement européen et au Conseil sont transmis aux parlements nationaux afin de leur permettre d’émettre un avis motivé concernant leur conformité avec le principe de subsidiarité. Un délai de huit semaines est alors observé avant qu’un tel acte soit inscrit à l’ordre du jour provisoire du Conseil, sauf en cas d’urgence dûment motivée. Le Protocole n° 2, sur l’application des principes de proportionnalité et de subsidiarité, dispose que tout parlement national ou toute chambre de l’un de ces parlements peut, dans ce délai de huit semaines, adresser aux présidents du Parlement européen, du Conseil et de la Commission un avis motivé exposant les raisons pour lesquelles il estime que le projet en cause n’est pas conforme au principe de subsidiarité. Si les avis motivés représentent au moins un tiers de l’ensemble des voix attribuées aux parlements nationaux, le projet doit être réexaminé et, pour qu’il soit finalement maintenu, modifié, ou retiré, « cette décision doit être motivée ». Dans le cadre de la procédure législative ordinaire, si les avis motivés représentent au moins une majorité simple des voix attribuées aux parlements nationaux, la Commission doit, dans un avis motivé, justifier la raison pour laquelle elle estime que la proposition est conforme au principe de subsidiarité et l’ensemble des avis motivés de la Commission et des parlements nationaux doit être soumis au « législateur de l’Union ». En ce cas, si une majorité de 55 % des membres du Conseil ou une majorité des suffrages exprimés au Parlement européen considère que la proposition n’est pas compatible avec le principe de subsidiarité, son examen n’est pas poursuivi.


			Surtout, la Cour de justice « est compétente pour se prononcer sur les recours pour violation, par un acte législatif, du principe de subsidiarité formés (…) par un État membre ou transmis par celui-ci conformément à son ordre juridique au nom de son parlement national ou d’une chambre de celui-ci », ainsi que par le Comité des régions, « contre des actes législatifs pour l’adoption desquels le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne prévoit sa consultation »240. Tel est le cas des mesures prises au titre de la politique de l’environnement.


			
Section 2. – Caractère concurrent des compétences environnementales


			La compétence européenne au titre de la politique de l’environnement est concurrente de celle des États membres, ce que le traité de Lisbonne rappelle expressément en la qualifiant de « partagée » (article 4 FUE). Elle peut à ce titre entrer en conflit avec leurs propres dispositions constitutionnelles.


			La France s’est ainsi dotée en 2004 d’une Charte à valeur constitutionnelle très détaillée qui y est entièrement consacrée et qui pourrait receler certains inconvénients au regard de ses engagements internationaux – et singulièrement ceux souscrits au sein de l’Union. Par exemple, il a été envisagé qu’elle puisse avoir pour corollaire de rigidifier le contenu du droit interne alors que les dispositions européennes, et même l’interprétation des principes de la politique de l’environnement de l’Union, devraient continuer à évoluer241. La France serait alors en infraction par rapport au droit européen. Or, selon la théorie de l’écran constitutionnel, les dispositions de la Charte ou d’un acte interne qui appliquerait celle-ci ne pourraient être critiquées devant les juridictions nationales au motif qu’elles seraient incompatibles avec des normes de droit originaire ou dérivé de l’Union. En particulier, le Conseil constitutionnel s’est longtemps refusé à procéder à tout contrôle de conventionalité des lois242, même s’il a été observé qu’il choisissait souvent « une interprétation de la Constitution qui permette d’intégrer en fait les contraintes des normes internationales dans son contrôle »243.


			Les redondances, et donc les contradictions potentielles, ne peuvent être exclues. Par exemple, si le « droit de vivre dans un environnement équilibré et favorable à la santé » de l’article 1er de la Charte constitutionnelle est sans équivalent en droit de l’Union, la Cour européenne des droits de l’homme a « développé peu à peu une jurisprudence constructive aboutissant à sa protection conventionnelle par ricochet à partir d’autres droits protégés » par la convention européenne des droits de l’homme : le droit à la vie privée et familiale de l’article 8, le droit à la vie de l’article 2 et le droit au respect des biens de l’article 1er du protocole 1. En revanche, la Charte serait moins potentiellement problématique en ce qui concerne le droit à l’information et à la participation du public244 ou les devoirs de toute personne de prévenir et de limiter les atteintes245 et de contribuer à la réparation des dommages causés à l’environnement246, en dépit de l’existence de normes conventionnelles et de droit dérivé de l’Union parfois très développées, puisqu’elle ne consacre ce droit que « dans les conditions et les limites définies par la loi »247, laquelle devrait respecter la primauté du droit de l’Union.


			On a dénombré jusqu’à une centaine de Constitutions dans le monde dans lesquelles la protection de l’environnement est inscrite, dont 11 des pays de l’Union européenne248. La plupart d’entre elles retiennent une conception anthropocentrique du droit à la protection de l’environnement et une obligation pour les autorités publiques de le protéger. Certaines prévoient le droit à un environnement sain, alors que d’autres se limitent à un environnement approprié au développement de la personne. La Charte constitutionnelle française rejoint les constitutions grecque, néerlandaise et portugaise249 sur le droit à un environnement respectueux de la santé, lequel interdit de prendre exclusivement en considération des personnes présentant une trop grande fragilité ou une résistance exceptionnelle dans la conciliation devant être opérée entre les deux objectifs et conduit à une appréciation renforcée des risques sanitaires250. Le droit à un environnement écologiquement équilibré, également retenu par la Charte constitutionnelle, figure aussi dans les constitutions portugaise, tchèque et slovaque251.


			Du point de vue du droit de l’Union européenne, de telles dispositions nationales, fussent-elles à valeur constitutionnelle, ne se distinguent pas des autres : la primauté du droit européen s’y applique indifféremment. Les États membres conservent une compétence originaire en matière d’environnement, qui leur permet de prendre des mesures lorsque l’Union n’est pas elle-même intervenue. Ils gardent aussi une compétence résiduelle, après l’adoption de mesures européennes, qui, en matière environnementale, peut se manifester, soit pour compléter la législation européenne en raison de son caractère partiel, soit pour y déroger ou s’en écarter, et en principe la renforcer, que ce soit en présence d’une mesure purement environnementale (§ 1) ou d’une mesure relative au marché intérieur prise en matière environnementale (§ 2).


			
§ 1. – Les mesures nationales instituant une protection renforcée par rapport aux dispositions purement environnementales


			Même lorsqu’il existe des dispositions de droit de l’Union européenne prévoyant certaines mesures motivées par des considérations essentielles de protection de l’environnement donc basées sur l’article 192, § 1 ou § 2, FUE, les États membres conservent une certaine compétence pour les compléter. Il faut alors que leur intervention soit compatible avec les dispositions européennes (A), et la Commission européenne a mission d’y veiller (B).


			
A. Nature et sens des mesures de protection renforcée


			Une première manifestation du caractère concurrent de la compétence de l’Union européenne est la possibilité pour les États membres de maintenir ou d’établir, individuellement, des « mesures de protection renforcée » prévues par l’article 193 FUE (ex-article 176 CE), c’est-à-dire d’aller au-delà d’une mesure européenne de protection de l’environnement adoptée sur la base de l’article 192, § 1 ou § 2, FUE (ex-article 175, § 1 ou § 2, CE) et d’agir avec une intensité plus grande.


			Des mesures « renforcées » doivent en effet, comme leur dénomination le suggère, être de nature et de sens compatibles avec ceux de la mesure européenne, par définition, mais aussi bien entendu « compatibles avec le traité », et tout particulièrement avec la libre-circulation des marchandises. Par exemple, le principal objectif du régime établi par la directive 2003/87 précitée252 étant de réduire les émissions de gaz à effet de serre, un État membre peut décider de se contenter d’une allocation inférieure de quotas d’émission, à condition qu’une telle allocation respecte les conditions imposées par la directive253. En revanche, un impôt sur les donations qui grève des quotas d’émission acquis à titre gratuit, mesure destinée à trouver des recettes supplémentaires pour les opérateurs de centrales photovoltaïques, ne saurait être considéré comme une mesure de protection renforcée au sens de l’article 193 FUE dès lors qu’il poursuit des objectifs différents de ceux de la directive254.


			De la même façon, le règlement n° 338/97 du 9 décembre 1996, relatif à la protection des espèces de faune et de flore sauvages par le contrôle de leur commerce255, n’ayant pas procédé à une harmonisation complète du domaine qu’il couvrait, des mesures plus strictes pouvaient être prises ou maintenues par les États membres. Ainsi, l’interdiction de principe d’importer, d’exporter, de détenir, d’acheter et de vendre des spécimens d’oiseaux indigènes européens nés et élevés en captivité qui avaient été légalement mis sur le marché dans d’autres États membres, sans reconnaissance des méthodes de marquage acceptées dans d’autres États membres et les certificats « CITES » délivrés au titre du règlement n’étant pas automatiquement reconnus, devait être qualifiée de mesure de protection renforcée au sens de l’article 176 CE256. Constituait également une mesure plus stricte l’interdiction pour les marchands d’oiseaux de détenir certains oiseaux dans leurs magasins, cours, entrepôts ou maisons attenantes, alors même qu’ils étaient pourvus d’une bague fermée approuvée par le ministre compétent et délivrée par une association agréée par ce dernier257.


			Il arrive aussi que des mesures de droit dérivé éprouvent le besoin d’énoncer expressément que les États membres peuvent adopter des dispositions plus rigoureuses dans leur champ d’application. Une telle disposition peut surprendre, voire paraître redondante. Elle peut susciter une hésitation quant à sa portée : se limite-t-elle à réitérer la disposition de droit primaire (il s’agirait alors en quelque sorte de ce qu’on appelle en France du « droit bavard », c’est-à-dire superflu) ou faut-il donner à son existence spécifique un sens ? Par exemple, l’article 16, § 1, de la directive 2004/35 du 21 avril 2004, sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages environnementaux258, prévoit expressément qu’elle ne fait pas obstacle au maintien ou à l’adoption par les États membres de mesures plus strictes concernant la prévention et la réparation des dommages environnementaux, telles que l’assujettissement à ses exigences d’autres activités et d’autres parties responsables que celles qu’elle cible. La Cour de justice a eu l’indulgence à l’égard du législateur de l’Union de considérer qu’il en était ainsi « à l’instar de l’article 176 CE », devenu article 193 FUE259, lequel s’impose pourtant en tout état de cause. Toutefois, rare exemple de mesure de protection renforcée censurée par la Cour, un État membre ne saurait utilement invoquer l’article 16, § 1, de la directive dans une situation où il maintiendrait ou adopterait des normes ou encore autoriserait une pratique permettant à l’autorité compétente de s’affranchir du respect du droit pour les exploitants d’être entendus. Il n’est pas plus question de faire fi de l’obligation d’inviter à présenter leurs observations les personnes sur le terrain desquelles des mesures de réparation doivent être appliquées, ni de l’obligation prévue par la directive de procéder à un examen circonstancié des options possibles de réparation environnementale. D’une part, le droit pour les exploitants d’être entendus et celui pour les personnes dont les terrains sont concernés par des mesures de réparation de présenter des observations apparaissent comme constituant « une protection minimale (…) qui ne saurait être raisonnablement remise en cause ». D’autre part, le choix d’une option de réparation environnementale sans procéder à un examen circonstancié de la situation au regard des critères posés par la directive « pourrait conduire, en méconnaissance des objectifs de celle-ci, à une évaluation inappropriée de l’importance des dommages et/ou des mesures de réparation devant être prises »260. Ainsi, outre que des mesures de protection renforcée ne peuvent logiquement contredire une disposition d’une directive, il ne saurait être question qu’elles enfreignent un principe fondamental. Il appartient à la Commission d’y veiller.


			
B. Contrôle des mesures de protection renforcée par l’Union européenne


			Afin de lui permettre de les examiner, la Commission doit recevoir notification des mesures de protection renforcée et elle peut ainsi, le cas échéant, agir en manquement d’État. Le traité ne prévoit pas de contrôle particulier des mesures nationales de protection renforcée, outre cette obligation d’information.


			Toutefois, l’incompatibilité de la mesure nationale avec les dispositions du droit européen peut bien entendu également être soulevée devant les juridictions nationales, que ce soit dans le cadre d’un recours direct ou par voie d’exception, par exemple à l’occasion d’un recours en annulation d’une mesure réglementaire ou d’une exception d’illégalité soulevée devant les juridictions répressives.


			Examinant la légalité de dispositions nationales au soutien desquelles est invoqué le fait qu’elles constituent des mesures de protection renforcée, la Cour de justice vérifie notamment leur compatibilité avec la liberté fondamentale de circulation des marchandises sur le marché intérieur. Elle a ainsi jugé qu’une disposition subordonnant l’exportation de produits usagés destinés à être valorisés à l’étranger à la condition que ce traitement y soit d’une qualité supérieure à celui pratiqué dans l’État membre d’origine constituait une restriction à l’exportation conférant un avantage injustifié à la production nationale261. En outre, l’interdiction d’importer, d’exporter, de détenir, d’acheter et de vendre des spécimens d’oiseaux indigènes européens visés par le règlement n° 338/97 susvisé devait être compatible avec l’article 28 CE, devenu article 34 FUE262, de même que l’interdiction pour les marchands d’oiseaux de détenir certains oiseaux sauf s’ils étaient pourvus d’une bague fermée approuvée par le ministre compétent et délivrée par une association agréée par ce dernier263.


			
§ 2. – La clause de sauvegarde relative aux mesures prises pour le marché intérieur dans le domaine de l’environnement


			À la différence de la situation décrite ci-dessus, dans laquelle des mesures européennes de protection de l’environnement n’excluent pas l’intervention complémentaire des États membres, leur compétence ne peut être que très étroitement encadrée dans les domaines dans lesquels des dispositions de l’Union sont intervenues, au titre de l’article article 114, § 3, FUE (ex-article 95, § 3, CE), en matière environnementale mais dans le but essentiel d’assurer l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur. Il convient, à cet égard, de distinguer le cas dans lequel l’État membre souhaite simplement maintenir une mesure nationale existante de celui où il veut en introduire une nouvelle (A), les conditions posées pour son intervention étant alors plus rigoureuses (B). Dans les deux cas, le contrôle exercé par la Commission européenne est étroitement organisé (C).


			
A. Mesures de sauvegarde existantes et mesures nouvelles


			La compétence concurrente des États membres se manifeste, à l’article 114, § 4, FUE (ex-article 95, § 4, CE), dans le « maintien », d’une part, et dans l’« introduction », d’autre part, de dispositions nationales dans le domaine couvert par une mesure de droit dérivé de l’Union adoptée dans l’exercice de cette compétence.


			Le maintien des dispositions nationales antérieures en dépit de l’adoption des mesures de droit dérivé relatives à l’établissement et au fonctionnement du marché intérieur est possible à la seule condition qu’elles soient « justifiées par des exigences importantes visées à l’article 36 ou relatives à la protection de l’environnement ou du milieu de travail ». Cette possibilité s’explique à deux titres. En premier lieu, il faut y voir une cohérence avec le régime des dérogations à l’interdiction des mesures d’effet équivalent à des restrictions tarifaires, autrement dit à la libre-circulation des marchandises, l’une des libertés fondamentales de la construction communautaire264. En second lieu, dans ce cas, le législateur de l’Union connaissait les dispositions nationales existantes, dont il n’a pas pu ou voulu s’inspirer pour l’harmonisation, mais dont il a admis que l’État membre puisse demander le maintien si elles sont justifiées265.


			Non seulement l’État membre peut-il ainsi maintenir ces mesures existantes, mais encore l’article 114, § 5, FUE (ex-article 95, § 5, CE) lui permet-il d’« introduire des dispositions nationales nouvelles » relatives à la protection de l’environnement ou du milieu de travail et postérieures à la mesure européenne. Cette seconde possibilité, clairement exprimée, met fin aux hésitations doctrinales suscitées par l’ancien article 100 A, § 4, du traité CE qui permettait aux États membres d’« appliquer » de telles mesures, dont on s’était demandé si elles pouvaient intervenir après la mesure européenne. Toutefois, il ne leur suffit alors pas de remplir la condition assez souple susvisée.


			
B. Conditions des mesures de sauvegarde


			Des exigences importantes visées à l’article 36 FUE (ex-article 30 CE) ne peuvent en effet en aucun cas suffire à justifier de telles mesures nouvelles. À la différence du maintien des mesures existantes, des exigences environnementales importantes doivent se baser « sur des preuves scientifiques nouvelles relatives à la protection de l’environnement ou du milieu de travail en raison d’un problème spécifique de cet État membre, qui surgit après l’adoption de la mesure d’harmonisation ». Ainsi, les mesures nouvelles doivent remplir trois conditions supplémentaires :


			–	le problème surgissant doit être spécifique à l’État membre ;


			–	ce problème doit avoir « surgi après l’adoption de la mesure d’harmonisation », la découverte récente d’un problème ancien ne justifiant donc pas le jeu de cette clause de sauvegarde ;


			–	la preuve de l’existence d’un problème relatif à la protection de l’environnement doit être de nature scientifique et « nouvelle », ce qui requiert en tout cas que l’identification scientifique de ce problème soit intervenue postérieurement à l’adoption de la mesure communautaire.


			Enfin, pas davantage le maintien des dispositions nationales justifiées par des exigences importantes relatives à la protection de l’environnement que l’introduction de dispositions basées sur des preuves scientifiques nouvelles en raison d’un problème spécifique ne peuvent faire échec à l’objet principal de la mesure européenne puisque celle-ci vise, principalement, à l’établissement et au fonctionnement du marché intérieur. Dès lors, la disposition nationale ne peut être « un moyen de discrimination arbitraire ou une restriction déguisée dans le commerce entre États membres » ou constituer « une entrave au fonctionnement du marché intérieur » (article 114, § 7, FUE, ex-article 95, § 7, CE). L’exercice de la compétence concurrente des États membres en présence d’une mesure européenne est ainsi strictement encadré.


			
C. Contrôle des mesures de sauvegarde par l’Union européenne


			L’État membre qui maintient une telle disposition, comme celui qui en introduit une postérieurement à l’adoption de la mesure européenne, doit la notifier à la Commission, en précisant les raisons de son maintien ou de son adoption, selon le cas. La Commission dispose alors d’un délai de six mois pour vérifier qu’elle ne fait pas obstacle à l’objet principal de la mesure européenne. Ce délai peut être prorogé d’une nouvelle période pouvant aller jusqu’à six mois si cette prorogation est justifiée par la complexité de la question « en l’absence de danger pour la santé humaine ». Le bénéfice de cette compétence concurrente des États membres parait susceptible de leur être, en quelque sorte, retiré a posteriori. En effet, dès lors qu’elle en a autorisé le maintien ou l’introduction, la Commission examine immédiatement s’il est opportun de proposer une adaptation de la mesure européenne (article 114, § 7, FUE, ex-article 95, § 7, CE).


			Dans un cas d’espèce particulièrement illustratif, la Commission a rejeté la demande d’autorisation formée par l’Autriche d’introduire une loi visant à protéger la coexistence d’une agriculture biologique et traditionnelle et la diversité naturelle. La mesure nationale en question aurait interdit l’utilisation de semences génétiquement modifiées dans la province de Haute-Autriche en n’en admettant la présence fortuite dans les stocks de semences naturelles qu’à concurrence de 0,1 %. L’utilisation d’animaux transgéniques à des fins d’élevage, notamment leur introduction dans l’environnement à des fins de chasse et de pêche, aurait également été interdite. L’Autriche se prévalait d’une étude selon laquelle l’utilisation d’OGM n’était pas dénuée de risques, la coexistence de cultures biologiques et conventionnelles avec des cultures d’OGM étant pratiquement impossible et la proportion d’exploitations biologiques étant particulièrement élevée en Haute-Autriche. La Commission a estimé qu’une telle mesure était en contradiction avec le droit dérivé266, qui repose sur le principe d’une analyse de risques au cas par cas et garantit la libre circulation des semences qui ont été approuvées au niveau communautaire. Par ailleurs, elle s’appuyait sur un avis de l’Autorité européenne de sécurité des aliments qui considérait que les informations scientifiques auxquelles l’Autriche se référait n’apportaient aucune donnée nouvelle ni preuve scientifique nouvelle267. Le Tribunal268, approuvé par la Cour de justice269, a rejeté le recours formé par l’Autriche car elle n’a pas établi que le territoire concerné contenait des écosystèmes particuliers ou exceptionnels, nécessitant une évaluation des risques distincte de celles menées à l’échelle du pays ou dans d’autres régions similaires d’Europe ; l’ampleur du problème posé par les OGM sur ce territoire n’était pas davantage avérée, la présence de tels organismes n’ayant pas même été relevée.


			Dans l’exercice de son contrôle, la Commission est, en principe, tenue de prendre en considération, au même titre que dans toutes ses décisions dans le domaine de l’environnement en application de l’article 191, § 3, FUE, toutes les nouvelles données scientifiques et techniques disponibles. La Cour considère qu’il en est ainsi particulièrement pour la procédure au titre de l’ex-article 95, § 5 et § 6, CE (devenu article 144, § 5 et § 6, FUE), pour laquelle la prise en considération des données nouvelles en constitue le fondement même. Dès lors, si la Commission, pour apprécier l’existence d’un problème spécifique de qualité de l’air ambiant aux Pays-Bas, n’a pas tenu dûment compte de l’ensemble des données pertinentes, et notamment des plus récentes disponibles, son appréciation est nécessairement entachée d’une erreur270.
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			Les moyens matériels des institutions européennes étant structurellement limités, c’est aux États membres qu’incombe l’essentiel de la mise en œuvre du droit européen de l’environnement. La répartition des rôles doit ainsi être effectuée de manière précise, en particulier pour ce qui concerne les fonctions d’exécution (Section 1). Par ailleurs, en droit positif encore, après le traité d’Amsterdam et celui de Lisbonne qui n’a pas substantiellement modifié cette situation, deux procédures législatives s’offrant aux institutions de l’Union, la question du choix qu’elles doivent opérer entre celles-ci reste posée (Section 2). Enfin, il faut aussi évoquer un possible mode alternatif d’intervention environnementale, en la forme des accords volontaires (Section 3).


			
Section 1. – La répartition des rôles


			La multiplicité et la diversité des mesures environnementales de droit dérivé conduit immanquablement à poser la question des institutions compétentes pour les adopter, pour les appliquer et pour en contrôler l’application. Les compétences sont à cet égard finement ciselées pour être distribuées entre les institutions de l’Union (§ 1) et celles des États membres (§ 2).


			
§ 1. – Les rôles au sein de l’ordre européen



			Les insuffisances dans la mise en œuvre du droit de l’environnement de l’Union européenne sont telles271 que le législateur tente d’en renforcer l’effectivité par de multiples moyens, ainsi qu’il l’avait annoncé dès le cinquième programme communautaire d’action pour l’environnement272. Ces insuffisances, étroitement liées au caractère limité du rôle de l’exécutif européen dans l’exécution des mesures environnementales de droit dérivé, persistent en dépit d’un contrôle décentralisé d’ailleurs balbutiant (B). C’est ainsi toujours avec un certain sentiment d’impuissance que les institutions européennes exercent leurs prérogatives qui sont essentiellement de nature normative (A).


			
A. Les compétences normatives


			Le traité de Lisbonne ayant instauré une séparation des pouvoirs, il convient plus encore qu’auparavant, de distinguer la compétence normative de premier degré, exercice de la fonction législative de l’Union par le « couple Parlement – Conseil »273 (1), de l’exécution normative qui peut revenir à la Commission, que ce soit sous la forme de l’édiction d’actes « délégués » ou d’actes « d’exécution » – ou aux agences de l’Union274, qui correspond en droit interne à l’édiction des mesures d’application des règles légales (2).


			
1. La compétence normative de premier degré


			La compétence normative de premier degré constitue, un peu par élimination, le principal lieu d’expression des institutions de l’Union en matière d’environnement. Elle intervient à deux stades, très inégaux sur le plan de leur importance quantitative : l’adoption de programmes d’action et l’édiction de normes législatives.


			
a. Le septième programme d’action pour l’environnement


			Le septième programme d’action pour l’environnement de l’Union a été formellement adopté par le Parlement européen et le Conseil, sur proposition de la Commission, le 20 novembre 2013275, conformément à l’article 192, § 3, FUE, qui dispose que de tels programmes fixent « les objectifs prioritaires à atteindre » en la matière.


			Parmi ses prédécesseurs276, on l’a vu277, c’est surtout le cinquième programme qui avait retenu l’attention des juristes, d’une part parce qu’il jetait un regard particulièrement critique sur la mise en œuvre du droit de l’environnement à tous les niveaux – processus normatif aussi bien qu’exécution –, et d’autre part parce qu’une des propositions qu’il comportait pour tenter d’y remédier était l’utilisation de nouveaux instruments, certains moins « sectoriels », d’autres, « économiques ». Par contraste, et comme la majorité des programmes précédents, le septième programme pose essentiellement des objectifs substantiels sur la base de constats alarmant, avec toutefois en plus une proposition qui, pour inattendue qu’elle soit, pourrait bien révolutionner l’instrumentation du droit de l’environnement comme l’avait déjà fait le cinquième programme, voire plus encore.


			On a aussi déjà noté ci-dessus que les institutions de l’Union déclarent à son propos qu’« un engagement absolu » des États membres et des institutions compétentes de l’Union est nécessaire278 pour relever les défis environnementaux279. Et qu’elles ont arrêté des objectifs prioritaires pour 2020 « sur la base d’une vision claire à long terme pour 2050 », permettant également de « créer un environnement stable favorable à des investissements et à une croissance durables »280.


			Ces objectifs prioritaires sont les suivants281 :


			a)	protéger, conserver et améliorer le capital naturel de l’Union ;


			b)	faire de l’Union une économie efficace dans l’utilisation des ressources, verte, compétitive et à faibles émissions de CO2 ;


			c)	protéger les citoyens de l’Union contre les pressions et les risques pour la santé et le bien-être liés à l’environnement ;


			d)	tirer le meilleur profit de la législation de l’Union dans le domaine de l’environnement en améliorant sa mise en œuvre ;


			e)	améliorer la base de connaissances et de données étayant la politique de l’environnement de l’Union ;


			f)	garantir la réalisation d’investissements à l’appui des politiques dans les domaines de l’environnement et du climat et lutter contre les externalités environnementales ;


			g)	améliorer l’intégration de la dimension environnementale et la cohérence des politiques ;


			h)	renforcer le caractère durable des villes de l’Union ;


			i)	accroître l’efficacité de l’Union dans la lutte contre les problèmes qui se posent au niveau international dans le domaine de l’environnement et du climat.


			Le septième programme désigne les trois premiers des « objectifs prioritaires » comme des « objectifs thématiques » ou des « priorités thématiques » qui « sont interconnectés et devraient être poursuivis en parallèle », au motif qu’ils sont liés par une certaine synergie282. S’agissant du premier d’entre eux, « protéger, conserver et améliorer le capital naturel de l’Union », il note que la stratégie à l’horizon 2020 en matière de biodiversité définit les objectifs et les mesures nécessaires pour inverser les tendances négatives, stopper la perte de la biodiversité et la dégradation des services écosystémiques, et les rétablir autant que possible, mais que sa réalisation nécessitera néanmoins « la mise en œuvre totale de toute la législation en vigueur dans le domaine de la protection du capital naturel »283. Par ailleurs, en ce qui concerne plus particulièrement la protection des sols284, « des efforts supplémentaires pour renforcer le cadre réglementaire, créer des réseaux, partager les connaissances, émettre des lignes directrices et identifier des exemples de bonnes pratiques » sont envisagés, mais la Commission ne peut que rappeler qu’elle a présenté une proposition de directive définissant un cadre pour la protection des sols en 2003285, à laquelle le législateur n’a pas donné de suite.


			Par rapport au deuxième objectif thématique, « faire de l’Union une économie efficace dans l’utilisation des ressources, verte, compétitive et à faibles émissions de CO2 », il est admis que « la solution désirée ne viendra pas uniquement des marchés », que les petites et moyennes entreprises doivent bénéficier d’une aide spécifique pour l’adoption de nouvelles technologies, et plus généralement qu’« une action des pouvoirs publics, au niveau de l’Union et au niveau des États membres, est essentielle pour créer les conditions propices aux investissements et à l’éco-innovation et encourager la mise au point de solutions d’entreprise ou technologiques durables aux problèmes environnementaux et promouvoir des modèles durables d’utilisation des ressources »286. Sur le plan juridique, on relève l’aspect pédagogique souligné d’une « combinaison adéquate d’instruments » et, surtout, la confirmation de leur indispensable diversité : incitations économiques, instruments de marché, information, mécanismes à participation volontaire et « des mesures destinées à compléter les cadres législatifs et à associer les parties prenantes à différents niveaux »287. Ici encore, « il est essentiel (…) que le paquet « Climat et énergie » de l’Union soit pleinement mis en œuvre »288 et – ce n’est pas une grande surprise – l’Union doit arrêter les prochaines étapes de son action « afin de se préparer aux négociations internationales sur un nouvel accord juridiquement contraignant, mais aussi afin de donner aux États membres, à l’industrie et aux autres secteurs un ou des objectifs et un cadre juridiquement contraignant(s) et clair(s) pour la réalisation des investissements à long et à moyen termes nécessaires concernant la réduction des émissions, l’efficacité énergétique et les sources d’énergie renouvelables »289. Un cadre approprié pour la promotion de l’utilisation efficace des ressources et de l’économie circulaire est considéré « nécessaire », tenant compte de l’analyse du cycle de vie du produit, la mise en œuvre d’une « combinaison équilibrée » de mesures incitatives, d’instruments fondés sur le marché et de règlementations, les consommateurs recevant « des informations précises, facilement compréhensibles et fiables sur les produits qu’ils achètent, grâce à un étiquetage clair et cohérent, y compris en ce qui concerne les allégations environnementales ». Surtout, « la législation en vigueur sur les produits, dont la directive sur l’écoconception, la directive sur l’étiquetage relatif à la consommation d’énergie et le règlement sur le label écologique, sera réexaminée » en vue, notamment, « de traiter les dispositions actuelles dans un cadre politique et législatif plus cohérent pour la production et la consommation durables »290. Par ailleurs, des critères d’adjudication écologiques devraient s’appliquer à 50 % au moins des marchés publics, et la Commission envisagera des exigences obligatoires en matière de marchés publics écologiques pour d’autres catégories de produits que ceux déjà concernés291. Les déchets ne sont évidemment pas omis et les instruments de marché et « toutes autres mesures qui privilégient la prévention, le recyclage et la réutilisation » favorisés, y compris la responsabilité élargie des producteurs. Les objectifs actuels en matière de prévention, de réutilisation, de recyclage, de valorisation et de réduction de la mise en décharge « devraient être revus dans le but d’instaurer une économie ‘circulaire’ axée sur le cycle de vie, caractérisée par une utilisation en cascade des ressources et la suppression quasi complète des déchets résiduels »292. Il est envisagé de « regrouper les instruments existants dans un cadre juridique cohérent », de « revoir la législation sur les produits », en vue d’améliorer leur performance environnementale et de favoriser une utilisation plus efficace des ressources, sur l’ensemble de leur cycle de vie293. Comme toujours, les déchets sont au cœur de la cible. Il est notamment question de recourir à des instruments de marché en vue de limiter la mise en décharge aux déchets résiduels, la valorisation énergétique aux matériaux non recyclables. Des révisions de la législation existante en matière de produits et de déchets seront dès lors menées : révision des principaux objectifs des directives « afin de s’orienter vers une économie circulaire » et de faire en sorte que les entraves faisant obstacle, sur le marché intérieur, aux activités de recyclage écologiquement rationnelles, soient supprimées dans l’Union.


			Enfin, pour le troisième objectif thématique, « protéger les citoyens de l’Union contre les pressions et les risques pour la santé et le bien-être liés à l’environnement », la mise en œuvre incomplète de la politique existante est également stigmatisée. On met l’accent sur un « examen complet » de la législation en matière de qualité de l’air et sur « la mise en œuvre du plan d’action pour la sauvegarde des ressources en eau »294. L’Union « mettra au point des critères harmonisés fondés sur le danger, en vue de l’identification des perturbateurs endocriniens » et présentera une « approche globale » visant à « réduire au minimum » l’exposition à des substances dangereuses, y compris celles présentes dans les produits, les nanomatériaux et des matériaux présentant des propriétés similaires295.


			Les six autres « objectifs prioritaires » sont conçus comme participant d’un « cadre de référence » pour la réalisation de ces trois « objectifs thématiques ». Ainsi, des mesures seront prises afin d’améliorer « quatre grands piliers » de ce « cadre de référence » : améliorer les modalités de mise en œuvre de la législation ; consolider la base de données et les connaissances scientifiques ; assurer des investissements et créer des incitations adéquates pour protéger l’environnement ; améliorer l’intégration environnementale et la cohérence des politiques ; toutes mesures qualifiées d’« horizontales »296.


			Pour s’en tenir aux aspects les plus juridiques, le septième programme énonce que l’évolution de la situation de l’environnement dans l’Union « reste inquiétante à de nombreux égards, notamment à cause d’une mise en œuvre insuffisante de la législation »297. Plusieurs démarches sont citées à ce sujet, parmi lesquelles on retient particulièrement l’extension des conditions relatives aux inspections et à la surveillance à l’ensemble du droit de l’environnement et le développement des « capacités d’aide à l’inspection au niveau de l’Union en s’appuyant sur des structures existantes, notamment afin de répondre aux demandes d’assistance des États membres, afin de remédier aux situations dans lesquelles les motifs de préoccupation sont légitimes et afin de faciliter la coopération dans l’ensemble de l’Union ». Les modalités de traitement des plaintes au niveau national devraient être améliorées les cas échéant298.


			Mais la plus grande surprise du septième programme pourrait bien résider dans le choix de l’instrument normatif de la législation environnementale qui paraît appeler à une évolution très significative. Il y est énoncé que « en règle générale, lorsque des obligations légales sont suffisamment claires et précises et lorsque l’application harmonisée dans tous les États membres est considérée comme le moyen le plus efficace pour atteindre les objectifs de l’Union, lesdites obligations légales seront consacrées dans des règlements ayant des effets directs et mesurables et permettant une diminution du nombre d’incohérences dans la mise en œuvre »299. En effet, cela reviendrait à éliminer les multiples incidents liés à la transposition des directives et à permettre au contrôle de la mise en œuvre du droit européen de l’environnement de se concentrer sur son application. Mais cela reviendrait aussi à supprimer au législateur national l’impression – au demeurant fallacieuse et elle-même source de telles difficultés – qui pouvait lui rester de conserver un rôle en la matière …


			
b. L’édiction des normes législatives


			Les enjeux politiques que comporte l’exécution normative des dispositions de droit primaire de l’environnement suscitent des débats sur le choix de leurs fondements présentés ci-dessus, et cela a été le cas à toutes les étapes de la construction européenne, au point que la Cour de justice considère que « le choix de la base juridique appropriée revêt une importance constitutionnelle »300.


			Avant l’insertion d’un fondement juridique exprès dans le traité par l’Acte Unique européen, l’intervention du Parlement européen dans la procédure législative dépendait du fondement de la mesure envisagée : l’adoption des mesures fondées sur l’article 235 du traité CE (devenu article 308 CE, puis article 352 FUE) impliquait sa consultation, même si le Conseil statuait seul sur proposition de la Commission, alors que l’article 100 du traité CE (devenu article 94 CE, puis article 115 FUE) n’exigeait que le vote du Conseil sur proposition de la Commission, sans consultation des représentants du peuple européen. Le Parlement contesta qu’une mesure environnementale ait « une incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché commun » et puisse ainsi être prise sans qu’il soit en principe consulté. Il soutenait qu’elle devait plutôt être considérée comme « nécessaire pour réaliser, dans le fonctionnement du Marché Commun, l’un des objets de la Communauté (...) » au sens de l’ex-article 235. Quoi qu’il en soit, la règle de l’adoption des mesures de droit dérivé à l’unanimité des États membres s’appliquait à l’époque, ce qui avait pour effet de freiner la mise en place d’une politique trop contraignante.


			C’est ensuite avec l’insertion dans le traité par l’Acte Unique européen des articles 130 R, S et T du traité CE (devenus articles 174, 175 et 176 CE, puis 191, 192 et 193 FUE) et de l’article 100 A (devenu article 94 CE, puis article 115 FUE) que se trouvèrent réunis les éléments d’un développement du contentieux relatif au choix des bases juridiques des mesures mettant en jeu la protection de l’environnement. Une mesure de nature strictement environnementale, relevant de l’article 130 R, devait être adoptée à l’unanimité, ce qui permettait à chaque État membre de faire obstacle à une proposition de la Commission. De nombreuses réglementations ayant trait à l’environnement furent alors adossées à l’article 100 A, qui présentait l’avantage de n’exiger qu’un vote à la majorité qualifiée, et ce d’autant plus facilement que l’établissement du marché intérieur restait une priorité. Le rôle du Parlement européen était encore différent : simplement consulté dans le premier cas, il « coopérait » en revanche avec la Commission et le Conseil relativement aux mesures se réclamant du marché intérieur.


			Dans le régime du traité sur l’Union européenne résultant du traité de Maastricht, les mesures prises au titre de la politique de l’environnement pouvaient à leur tour l’être par la procédure de « coopération » qui permettait, dans de nombreux cas, une adoption à la majorité et conférait au Parlement européen un rôle plus important (article 189 C du traité CE). Néanmoins, la procédure dite de « co-décision » (article 189 B du traité CE), transformée par le traité de Lisbonne en procédure législative ordinaire301, reconnaissait au Parlement des pouvoirs encore plus étendus dans le cadre de l’article 100 A, le Parlement exerçant un droit de veto à la majorité absolue de ses membres.


			Cette situation n’a pas été affectée par le traité de Lisbonne, si ce n’est du fait de la séparation des pouvoirs qu’il a instaurée, faisant mieux apparaître le caractère législatif des actes pris par le Conseil et le Parlement européen en application des dispositions du droit primaire302.


			On pourrait ainsi penser que le contentieux du choix de la base juridique devrait s’apaiser, au moins en ce qu’il traduit une lutte de pouvoir entre les co-législateurs, leurs rôles respectifs étant désormais similaires que la mesure en cause soit fondée sur la base de l’article 192, § 1, FUE ou de l’article 114 FUE. Pourtant, cet alignement ne fait que repousser les confins du terrain d’affrontement, révélant d’autres lieux de confrontation. C’est ainsi que la Cour de justice au jugé que la directive 2013/51/Euratom du 22 octobre 2013, fixant des exigences pour la protection de la santé de la population en ce qui concerne les substances radioactives dans les eaux destinées à la consommation humaine303, était valablement basée sur l’article 31 EA au motif qu’elle vise à assurer une protection sanitaire cohérente et efficace de la population contre les dangers résultant des radiations ionisantes, alors même que l’article 192, § 1, FUE fonde les mesures générales relatives aux eaux destinées à la consommation humaine304. Or, l’article 31 EA ne laisse au Parlement européen qu’un rôle de consultation.


			
2. L’exécution normative


			L’exécution normative des mesures de droit matériel, en particulier, échappe dans une large mesure à la Commission. L’édiction d’actes normatifs de second degré est organisée, conformément aux dispositions générales du traité, par le Conseil qui détermine les compétences qu’il accorde à la Commission relativement à chacun des actes de premier niveau qu’il adopte. Il s’agit ici de ce qu’il convient, depuis le traité de Lisbonne, d’appeler des « actes législatifs » – c’est-à-dire des actes adoptés selon la procédure législative : règlement, directive ou décision (article 289 FUE). Sans grand bouleversement, le traité de Lisbonne distingue pour leur mise en œuvre normative les actes législatifs délégués des mesures d’exécution au sens strict305.


			
a. Les actes législatifs délégués


			Un acte législatif de premier degré (règlement, directive ou décision, donc) peut déléguer à la Commission le pouvoir d’adopter des « actes non législatifs de portée générale qui complètent ou modifient certains éléments non essentiels de l’acte législatif » (article 290, § 1, FUE). La notion d’acte législatif délégué est ainsi définie au premier chef par le fait qu’un tel acte ne peut être adopté que sur mandat du législateur, ce mandat devant être intégré dans l’acte législatif de premier degré qu’il lui incombe de compléter. Elle est aussi définie négativement par son objet : les éléments essentiels d’un domaine sont réservés à l’acte législatif et, ajoute le traité, ils « ne peuvent donc pas faire l’objet d’une délégation de pouvoir ». Cette notion est encore précisée par le fait qu’un acte législatif délégué a par ailleurs une portée générale, ce qui le distingue des actes individuels. Sur le plan pratique, l’acte législatif de second rang se reconnaîtra aisément au fait que son titre comprendra le qualificatif « délégué », signe distinctif prévu par le traité lui-même (article 290, § 3, FUE).


			Au demeurant, il appartient à l’acte de premier rang qui confère le mandat de « délimiter explicitement les objectifs, le contenu, la portée et la durée de la délégation de pouvoir ». De plus, il doit fixer, tout aussi « explicitement », les conditions auxquelles la délégation est soumise, selon deux modalités. La première de ces modalités de contrôle est que le Parlement européen ou le Conseil peut décider de révoquer la délégation. Une deuxième option pour le législateur est de prévoir que l’acte délégué ne peut entrer en vigueur que si, dans un délai fixé par l’acte législatif, le Parlement européen ou le Conseil n’exprime pas d’objections. Ces deux options sont levées par le Parlement européen à la majorité ou par le Conseil qui statue à la majorité qualifiée (article 290, § 2, FUE).


			
b. Les mesures d’exécution


			Le traité prévoit par ailleurs que, lorsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement contraignants de l’Union sont nécessaires306, ces actes confèrent des compétences d’exécution à la Commission (article 291, § 2, FUE). Les mesures d’exécution paraissent faire l’objet d’une compétence liée pour les États membres puisqu’il dispose sans réserve (et au présent de l’indicatif dont on connaît le caractère impératif en droit) qu’ils « prennent toutes les mesures de droit interne nécessaires pour la mise en œuvre des actes juridiquement contraignants de l’Union » (article 291, § 1, FUE). Les mesures d’exécution seront, elles aussi, aisément reconnaissables, puisque le traité dispose que « le mot “d’exécution” » est inséré dans l’intitulé des actes d’exécution.


			Les modalités d’adoption des actes d’exécution ne sont en revanche pas précisées par le traité. Celui-ci dispose que le Parlement européen et le Conseil doivent à ce sujet adopter des règlements conformément à la procédure législative ordinaire. Ces règlements ont pour objet d’établir « les règles et principes généraux relatifs aux modalités de contrôle par les États membres de l’exercice des compétences d’exécution par la Commission » (article 291, § 3, FUE). Cependant, leurs conditions restent à préciser. C’est ainsi qu’est intervenu le règlement n° 182/2011 du 16 février 2011, établissant les règles et principes généraux relatifs aux modalités de contrôle par les États membres de l’exercice des compétences d’exécution par la Commission307. Loin de mettre fin aux pratiques antérieures, auxquelles il était devenu courant de se référer sous l’appellation technocratique de « comitologie » et qui étaient découlées de l’équilibre institutionnel voulu par la Cour de justice308, le règlement n° 182/2011 leur donne un nouveau départ en substituant tout au plus le principe de la séparation des pouvoirs à celui de l’équilibre institutionnel, c’est-à-dire en accroissant la mainmise des États membres sur la fonction d’exécution au détriment du Parlement européen et du Conseil309.


			Dans tous les cas, en effet, la Commission est – elle l’était déjà, mais avec un regard plus important des colégislateurs – assistée par un comité composé des représentants des États membres et présidé par un représentant de la Commission qui ne prend pas part au vote du comité mais qui « s’efforce de trouver des solutions qui recueillent le soutient le plus large possible au sein du comité »310. De surcroît, dans certains cas, le mécanisme de contrôle comprend la saisine d’un « comité d’appel ». Deux procédures sont prévues, charge au législateur qui précisera dans « l’acte de base » laquelle s’applique, mais en fonction d’indications précises données par le règlement.


			La première procédure est dite « procédure d’examen » et elle s’applique à l’adoption d’actes de portée générale ayant pour objet la mise en œuvre d’actes de base et d’actes d’exécution spécifiques « pouvant avoir une incidence majeure » ainsi que pour ceux « portant sur des secteurs particulièrement sensibles » tels que la fiscalité, la santé, la sécurité alimentaire et la protection de l’environnement. La Commission ne peut adopter le projet d’acte d’exécution que sur avis conforme du Comité311. Dans cette procédure d’examen, l’avis du comité est émis à la majorité qualifiée comme c’est le cas dans la procédure législative. À l’inverse, si le comité émet un avis défavorable, la Commission ne peut adopter le projet d’acte d’exécution312. Plus innovante est la situation dans laquelle « aucun avis n’est émis », puisqu’alors la Commission « peut » adopter le projet d’acte d’exécution sauf s’il porte sur les secteurs sensibles sus-évoqués et quelques autres, ou encore lorsqu’une majorité simple des membres du comité s’y oppose313. Il en va de même pour une série d’actes de base préexistants dont la décision n° 1999/468 avait prévu qu’il soit adopté conformément à la procédure de réglementation : le règlement n° 182/2011 dispose alors qu’en l’absence d’avis, la Commission ne peut pas adopter le projet d’acte d’exécution314. Il en est par exemple ainsi dans le cadre de la directive 2001/18 du 12 mars 2001 relative à la dissémination volontaire d’organismes génétiquement modifiés dans l’environnement315, tant à l’occasion de la « procédure communautaire en cas d’objection » à la mise sur le marché d’OGM en tant que produit ou élément de produit316 que lorsqu’une décision doit être prise concernant une mesure nationale mettant en œuvre la clause de sauvegarde317.


			À l’inverse, la procédure consultative s’applique dans les autres cas. L’avis est alors émis à la majorité simple des membres du comité. Confirmation du caractère purement consultatif de cette autre procédure, la Commission décide du projet d’acte d’exécution en tenant le plus grand compte des conclusions se dégageant des débats au sein du comité et de l’avis émis318.


			Dans la pratique antérieure au traité de Lisbonne, lorsqu’il donnait compétence à la Commission, le Conseil la contraignait à respecter des « procédures de comité » prévues par sa décision du 28 juin 1999, fixant les modalités de l’exercice des compétences d’exécution conférées à la Commission319. Déjà, ces procédures de comité constituaient en réalité pour les États membres une façon de conserver la mainmise sur ce processus décisionnel de second degré, puisqu’elles reposaient sur l’intervention d’un comité composé des représentants des États membres. C’est à chaque acte de droit dérivé, en particulier chaque directive, qu’il appartenait de choisir320 le type de procédure de comité selon laquelle la compétence d’exécution de ses dispositions était mise en œuvre : procédure « consultative » (avec simple consultation du « comité consultatif »), de « gestion » (requérant l’avis conforme du « comité de gestion »), ou encore de « sauvegarde » (avec communication du projet directement au Conseil et aux États membres et possibilité pour le Conseil de s’approprier la prise de décision)321. En principe, les mesures de portée générale visant à mettre en application les éléments essentiels d’un acte de base, et en particulier les mesures concernant la protection de la santé ou de la sécurité des personnes, des animaux ou des plantes, étaient arrêtées selon la « procédure de réglementation »322. La Commission y était « assistée » par un « comité de réglementation » composé des représentants des États membres et présidé par le représentant de la Commission, c’est-à-dire qu’elle agissait sur avis conforme de ce comité émis à la majorité qualifiée des États membres323.


			Dans le cas, légèrement différent, de la « procédure de réglementation avec contrôle », la Commission soumettait de surcroît le projet de mesures au Parlement européen et au Conseil pour contrôle et chacun d’entre eux pouvait s’opposer à son adoption si la Commission excédait les compétences d’exécution prévues dans l’acte de base ou si le projet n’était pas compatible avec le but ou le contenu de l’acte de base ou ne respectait pas les principes de subsidiarité ou de proportionnalité324. On doit relever que cette procédure de réglementation avec contrôle (appelée « PRAC » par les utilisateurs), qui avait pris une certaine importance en matière environnementale325, est à la fois abandonnée par le règlement n° 182/2011 et maintenue en vigueur par celui-ci pour les actes de base existants qui y font référence326. Il est possible d’y voir tant la confirmation de la substitution de la logique de séparation des pouvoirs à celle d’équilibre institutionnel, donc l’éviction du Parlement européen et du Conseil au profit des États membres, que la difficulté que ces derniers auraient éprouvé à rendre celle-ci effective dans le cadre de mesures déjà existantes.


			
B. Les compétences administratives


			Les rôles à répartir sont ici relatifs à la mise en œuvre des mesures de droit matériel de l’environnement, d’une part (1), et à la vérification de la conformité de cette mise en œuvre, d’autre part (2).


			
1. L’exécution administrative


			L’exécution administrative des mesures environnementales de droit européen elle-même pose les plus importants problèmes. Elle est, en effet, en règle générale, réservée aux États membres, et il n’y est pas dérogé en matière environnementale327. L’article 192, § 4, FUE (ex-article 175, § 4, CE) dispose ainsi que « les États membres assurent le financement et l’exécution de la politique en matière d’environnement » sous réserve de certaines mesures ayant un caractère européen328.


			Il arrive toutefois que la Commission se voie confier la mission de délivrer des autorisations de production ou de commercialisation comme pour les produits chimiques ou les organismes génétiquement modifiés329. Elle joue aussi un rôle important dans la fixation des plafonds d’émission de gaz à effet de serre330.


			
2. Le contrôle de l’application


			Le contrôle de l’application des dispositions de droit de l’environnement de l’Union est dans une situation qui n’est pas si différente. Certes, la Commission reçoit mission de veiller à l’application des dispositions du droit primaire et du droit dérivé331. Surtout, il lui incombe de former devant la Cour de justice des recours en manquement contre les États membres332. C’est d’ailleurs pourquoi il est usuel d’évoquer la Commission, dans ce rôle au moins, par la formule imagée de « gendarme des traités ». Par-delà même l’exécution du droit matériel européen de l’environnement, et de manière en fait préalable, c’est sa transposition dans les droits des États membres, très souvent déficiente, qui nuit à sa mise en œuvre. Il en est ainsi, notamment, parce que c’est par la voie de directives qu’interviennent une large majorité des mesures de protection de l’environnement de droit dérivé. Ces directives prescrivent aux États membres de prendre les mesures nécessaires pour garantir que certains objectifs soient atteints, en leur laissant une marge d’appréciation quant à la nature des mesures à prendre.


			Mais il n’en va pas toujours ainsi. Notamment, les délais dans lesquels des normes de qualité doivent être mises en œuvre au moyen de dispositions internes ont une force contraignante, un peu à la manière d’obligations de résultat, surtout si elles sont formulées d’une manière claire et non équivoque ou visent à conférer aux particuliers et aux parties intéressées le droit de participer activement à la mise en œuvre d’une directive333. De la même façon, les dispositions relatives à la protection des oiseaux sauvages doivent être transposées de manière plus formelle car, ces derniers constituant un patrimoine commun aux États membres, dont chacun se voit confier la gestion pour le compte de tous, il en résulte pour eux une responsabilité particulière334.


			La nature du contrôle exercé pas la Commission peut dépendre de la mesure de droit dérivé à l’égard de laquelle il s’exerce : parfois, le législateur confère à la Commission un pouvoir de contrôle de conformité, mais pas un pouvoir de substitution ou d’uniformisation qui dépasserait les limites d’une interprétation téléologique et reviendrait à conférer à cette institution des pouvoirs dépourvus de toute base juridique335.


			Le formalisme de la procédure en manquement d’État devant la Cour de justice (article 258 FUE, ex-article 226 CE) ne lui a pas permis de remédier aux insuffisances de mise en œuvre des dispositions communautaires, même si les États membres obtempèrent souvent aux pressions contentieuses exercées sur eux336. Néanmoins, ce formalisme – au demeurant très relatif, eu égard aux traditionnelles garanties des droits de la défense – peut d’autant moins être remis en cause qu’il profite à des États souverains qui y ont à l’évidence vu une contrepartie très modique à leur soumission à une justice répressive supra-nationale qui n’a pu être instituée que par leur consentement exprès.


			Au demeurant, la perspective des sanctions sous forme d’amendes et d’astreintes que la Cour peut, depuis le traité d’Amsterdam, prononcer à l’encontre des États membres en cas de « double manquement », c’est-à-dire lorsqu’ils ne prennent pas les mesures de transposition nécessaires pour se conformer à un premier arrêt en manquement (article 260, § 2, FUE, ex-article 228, § 2, CE)337, paraît en revanche les en dissuader. La procédure en « double manquement » semble particulièrement adaptée en matière environnementale, à en juger par le fait que les trois premières condamnations prononcées sont intervenues dans ce domaine. La première condamnation, à 20.000 euros par jour de retard, a été prononcée dans une affaire relative à l’élimination des déchets en Crète338. La deuxième a consisté en une astreinte de 624.150 euros par an et pour 1 % de zones de baignade dans les eaux intérieures espagnoles dont la non-conformité avec les valeurs limites réglementaires aura été constatée pour l’année en question339. La troisième, une astreinte de 57.761.250 euros pour chaque période de six mois et une somme forfaitaire de 20.000.000 d’euros, a été infligée à la France pour ses contrôles insuffisants en matière de pêche340.


			La France a, de nouveau, été condamnée, cette fois à une somme forfaitaire de 10 millions d’euros341, pour ne pas avoir exécuté un arrêt du 15 juillet 2004 la condamnant pour non transposition de la directive 2001/18 du 12 mars 2001, relative à la dissémination volontaire d’organismes génétiquement modifiés dans l’environnement342. Cette décision était attendue, intervenant plusieurs années avant les précédentes citées, et paraissant donner à la Cour l’occasion de reconsidérer les modalités d’application des sanctions pécuniaires, pour lesquelles le traité lui laisse une grande marge de manœuvre. La Commission a soumis à la Cour, au soutien de sa demande de sanctions pécuniaires dans cette affaire, un certain nombre d’éléments statistiques qui, pour quelque peu datés qu’ils soient, n’en donnent pas moins une idée de leur efficacité343. En l’espèce, la condamnation au paiement d’une astreinte ne se justifiait pas, eu égard à sa nature coercitive, dès lors que le manquement tiré de l’inexécution du précédent arrêt de la Cour avait pris fin en cours d’instance344. Cependant, il en allait différemment de l’imposition d’une somme forfaitaire, qui « repose davantage sur l’appréciation des conséquences du défaut d’exécution des obligations de l’État membre concerné sur les intérêts privés et publics, notamment lorsque le manquement a persisté pendant une longue période depuis l’arrêt qui l’a initialement constaté » et qui vise à assurer l’exécution la plus rapide possible de l’arrêt ayant précédemment constaté un manquement et à prévenir la répétition d’infractions analogues au droit de l’Union345.


			Il s’est par la suite confirmé qu’une répétition de comportements infractionnels d’un État membre, dans un secteur spécifique de l’action de l’Union tel que l’environnent, peut constituer un indicateur de ce que la prévention effective de la répétition future d’infractions analogues au droit de l’Union est de nature à requérir l’adoption d’une mesure dissuasive telle que l’imposition d’une somme forfaitaire346. Par exemple, pour ne pas s’être conformée au bout de sept ans (« ce qui constitue une durée considérable », selon la Cour) à une première condamnation en manquement à l’égard de 218 décharges se trouvant dans 18 de ses 20 régions, l’Italie a été condamnée, d’une part, à une somme forfaitaire de 40 millions d’euros, fixée notamment en considération du fait que « la Cour a été saisie de plus de vingt affaires en matière de déchets ayant abouti à une constatation de manquement de cet État membre à ses obligations résultant du droit de l’Union ». Dans cette même affaire, l’État membre a, d’autre part, été assujetti à une astreinte semestrielle d’un montant initial fixé à 42.800.000 euros « dont il sera déduit un montant de 400.000 euros pour chacun des sites contenant des déchets dangereux mis en conformité et un montant de 200.000 euros pour chacun des autres sites mis en conformité »347. Et la Cour considère, non sans faire preuve en l’occurrence d’une certaine souplesse, que si la procédure prévue à l’article 260, § 2, TFUE doit être considérée comme une procédure judiciaire spéciale d’exécution de ses arrêts « en d’autres termes, comme une voie d’exécution » et si par conséquent, ne peuvent être traités dans le cadre de celle-ci que les manquements qu’elle a considérés comme fondés, lorsque la Cour a constaté un manquement de nature générale et persistante, des sites qui ne figuraient pas dans les éléments de preuve pris en compte dans le premier recours doivent être considérés comme nécessairement englobés dans le manquement général et persistant constaté à l’occasion dudit premier recours348.


			Le traité de Lisbonne a franchi une nouvelle étape en prévoyant la possibilité pour la Cour de prononcer amendes et astreintes dès la procédure de « premier manquement » en cas de non-transmission par un État membre à la Commission d’une mesure de transposition d’une directive. Ainsi, lorsque l’État membre concerné a manqué à son obligation de communiquer des mesures de transposition d’une directive, la Cour peut lui infliger le paiement d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte (article 260, § 3, FUE). Il est fort probable que la Commission use de cette nouvelle possibilité pour enfin obtenir, au moins, que les États membres s’astreignent à une prompte transposition des directives.


			Les États membres sont tenus de faciliter à la Commission l’accomplissement de sa mission349. Il leur appartient ainsi au premier chef de procéder aux vérifications nécessaires sur place350. Et pour cause : la Commission ne dispose pas de pouvoirs propres d’investigation liés à la réglementation. D’ailleurs, ses moyens sont pour le moins limités. Elle ne dispose pas non plus d’un corps d’inspecteurs. Les États membres se sont jusqu’à présent toujours, au moins pour la plupart d’entre eux, opposés à l’institution d’un système d’inspection par les institutions de l’Union351. Les visites sont ainsi rares et en principe informelles, même si elles peuvent être productives352.


			Dans de rares cas particuliers, la Commission dispose cependant d’un pouvoir d’inspection prévu expressément par la réglementation, mais son exercice est alors alourdi par un formalisme353 inconnu en d’autres domaines354.


			
§ 2. – Les rôles au sein de l’ordre interne


			Les collectivités territoriales figurent dans une très vaste majorité des mesures de droit dérivé, à un titre ou à un autre. Elles y sont incontestablement instrumentalisées et la doctrine administrativiste considère que le droit européen de l’environnement a des conséquences notables sur la répartition des compétences entre les autorités locales et nationales355. De plus, les concours de polices administratives sont fréquents et subtils en droit de l’environnement356, au point de voir leurs détenteurs, qui sont en France souvent le préfet et le maire, se disputer leurs parts respectives de responsabilités357.


			L’absence de « personnification » des collectivités territoriales en droit européen de l’environnement358 tient à l’évidence au dogme sous-jacent au principe d’autonomie institutionnelle359 qui garantit notamment le respect de la structure décentralisée, et même fédérale pour certains des États membres360, y compris bien entendu en matière environnementale361. D’ailleurs, lorsqu’une mesure de droit dérivé s’abstient de faire référence à une quelconque répartition des compétences en droit interne pour l’exécution des obligations qu’elle édicte, la Cour s’en garde bien aussi, sous couvert de la règle de l’article 288 FUE selon laquelle la directive, en liant tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre, laisse aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens, notamment la désignation des autorités nationales compétentes chargées de s’acquitter des obligations de la directive362.


			Cependant, la quasi omniprésence des collectivités territoriales dans les mesures environnementales de droit dérivé se justifie au regard des principes directeurs de la politique qu’elles mettent en œuvre363. Aussi le réalisme astreint-il au premier chef la politique de l’environnement de l’Union à un principe de différenciation écologique. D’une part, elle doit tenir compte dans l’élaboration de cette politique « des conditions de l’environnement dans les diverses régions de l’Union » (article 191, § 3, FUE). De plus, si elle doit certes viser un niveau de protection élevé, c’est, à nouveau, « en tenant compte de la diversité des situations dans les différentes régions de l’Union » (article 191, § 2, FUE). En outre, la politique de l’environnement porte en son sein un important facteur de localisation des mesures qu’elle produit, bien au-delà de l’exigence de subsidiarité censée irradier le droit européen dans son ensemble, à travers le principe spécifique de la correction, par priorité à la source, des atteintes à l’environnement (article 191, § 2, FUE).


			L’ampleur des tensions entre autonomie institutionnelle et différenciation écologique est telle qu’il arrive que le droit européen de l’environnement aille jusqu’à imposer aux États membres d’instituer des entités infra-étatiques d’un type nouveau. Ainsi, pour les besoins de la réglementation de l’eau, ont-ils été conduits à recenser les bassins hydrographiques364 se trouvant sur leur territoire national pour les intégrer à des « districts hydrographiques »365, puis à prendre « les dispositions administratives appropriées, y compris la désignation de l’autorité compétente adéquate, pour l’application des règles prévues (…) au sein de chaque district hydrographique situé sur leur territoire »366. Il est d’ailleurs à cet égard remarquable que districts et autorités puissent, le cas échéant, être internationaux au gré des réalités hydrographiques367. Certes, il a été justement relevé que les États membres ont ainsi le choix du type de gestion des autorités compétentes comme de leur nature et qu’ils décident notamment de leur statut juridique368 et, on le verra plus loin, le système français a pu être maintenu sans grand changement. Néanmoins, on perçoit à travers cet exemple la difficulté pour le législateur européen de concilier rigueur institutionnelle et réalisme écologique, recherche d’efficacité du droit de l’environnement et respect des limites des compétences qui lui ont été attribuées.


			On relève ainsi une difficile dialectique entre instrumentation et personnification des collectivités territoriales : les collectivités territoriales apparaissent en droit européen de l’environnement comme des objets juridiques de première importance (A), mais comme des sujets de droit de second ordre (B).


			
A. Les collectivités territoriales, objets de première importance du droit européen de l’environnement


			Deux facteurs essentiels paraissent susceptibles non seulement d’illustrer, mais même, dans une certaine mesure, d’expliquer l’instrumentalisation des collectivités territoriales par le droit européen de l’environnement. D’une part, elles constituent souvent le lieu le plus pertinent pour l’appréhension des phénomènes environnementaux en raison de leur dimension territoriale (1). D’autre part, sur le plan organique, par leur situation dans l’ordonnancement administratif interne des États membres, elles apparaissent souvent aussi – et de manière corrélative à leur dimension territoriale – les autorités compétentes appropriées pour la mise en œuvre des mesures dérivées (2).


			
1. La dimension territoriale pertinente pour l’appréhension des phénomènes environnementaux


			Il serait inefficace de fixer des normes uniformes pour des phénomènes écologiques dissemblables. Par exemple, l’usage de l’eau ne saurait être similaire en des lieux où celle-ci abonde et en d’autres où elle est au contraire rare. De la même façon, tous les déchets, y compris les moins courants et ceux dont le traitement requiert les investissements les plus lourds, ne sauraient toujours être traités à proximité immédiate du lieu où ils sont produits369. Il en résulte une utilisation normative fréquente du zonage, comme en matière d’urbanisme.


			L’examen de la réglementation européenne de l’environnement confirme, à travers quelques exemples, que celle-ci est territorialisée pour la détermination des actions concrètes sur lesquelles elle débouche. Il en est ainsi au point même que, sans aller jusqu’à imposer l’institution de territoires infra-étatiques sui generis comme les districts hydrographiques, elle s’en approche en évoquant des territoires indépendamment de toute considération de personnalité dans l’ordre interne.


			La dimension territoriale de l’action environnementale corrélative à la différenciation écologique pose parfois problème alors même que les États membres peuvent chercher à s’en prévaloir, par exemple au soutien de mesures de sauvegarde (article 114, § 4 à § 7, FUE)370. On a vu, à cet égard, que le projet de loi du land de Haute-Autriche interdisant la culture d’organismes génétiquement modifiés ainsi que l’élevage et l’introduction dans l’environnement d’animaux transgéniques a été censuré au motif, notamment, qu’il n’était pas invoqué d’élément établissant que le territoire concerné contenait des écosystèmes particuliers ou exceptionnels, nécessitant une évaluation des risques distincte de celle menée par le pays dans son ensemble ou dans d’autres régions similaires d’Europe, non plus que l’ampleur du problème posé par les OGM sur ce territoire soit avérée ni même que la présence de tels organismes y ait été relevée371.


			Il faut encore observer une limite inhérente à la dimension territoriale des mesures environnementales de droit dérivé, ici encore formulée à partir d’un cas d’espèce particulièrement topique. Dans le cadre des objectifs de la réglementation des eaux superficielles destinées à la production d’eaux alimentaires372, les États membres sont tenus de définir un « plan d’action organique » comprenant un calendrier pour l’assainissement des eaux superficielles373. Poursuivie en manquement de ce chef, la France a tenté de démontrer qu’elle avait rempli cette obligation par divers moyens en quelque sorte juxtaposés374. C’est sans surprise que la Cour est entrée en voie de condamnation en rappelant que « si plusieurs plans d’assainissement limités » au niveau régional peuvent en principe constituer un « plan » au sens de l’article 4, § 2, de la directive, la somme des pièces présentées par un État membre doit en toute hypothèse faire apparaître un ensemble « reflétant une approche globale et cohérente »375.


			Enfin, la dimension territoriale visée par les mesures environnementales de droit dérivé ne correspond pas toujours au territoire d’une collectivité dans l’ordre interne. Tel est en particulier le cas de l’agglomération, notion d’ailleurs polymorphe au sein même de l’ordre juridique européen. Au regard du traitement des eaux urbaines résiduaires, il s’agit d’une « zone dans laquelle la pollution et/ou les activités économiques sont suffisamment concentrées pour qu’il soit possible de collecter les eaux urbaines résiduaires pour les acheminer vers une station d’épuration ou un point de rejet final »376. Il en va très différemment au regard de la réglementation du bruit pour laquelle il s’agit d’une « partie du territoire d’un État membre, délimitée par ce dernier, au sein de laquelle la population est supérieure à 100.000 habitants et dont la densité de population est telle que l’État membre la considère comme une zone urbaine »377. Au demeurant, la nature des mesures devant être mises en œuvre pour ces deux types d’agglomérations diffère largement378.


			La Cour de justice manifeste une certaine hardiesse à cet égard allant jusqu’à une certaine « personnification » d’un objet dépourvu de personnalité juridique dans l’ordre interne. C’est le cas lorsqu’elle constate à la charge de l’État français un manquement résidant dans l’omission de soumettre à un « traitement plus rigoureux » – comme requis par les règles applicables379 – les eaux résiduaires provenant de « l’agglomération de Montpellier », concept dont on ne sait trop s’il correspond ou non à la communauté urbaine éponyme380.


			
2. L’échelon organique pertinent pour la mise en œuvre des mesures environnementales


			Il arrive que le législateur européen fasse référence à des collectivités territoriales sans que cela prête réellement à conséquence. Ainsi, lorsqu’il définit le champ d’application matériel (et non territorial !) de la directive n° 2001/42 du 27 juin 2001, relative à l’évaluation des incidences de certains plans et programmes sur l’environnement381, en y incluant ceux qui sont « élaborés et/ou adoptés par une autorité au niveau national, régional ou local (…) »382, on est aux confins du droit « bavard » puisqu’il eut sans doute été plus facile et moins ambigu de faire tout simplement référence à toute collectivité ou autorité publique383.


			Le droit européen de l’environnement s’aventure un peu plus lorsqu’il prévoit que des mesures visant à améliorer l’efficacité énergétique dans les « utilisations finales » sont prises « au niveau approprié, qu’il soit national, régional et/ou local »384. En effet, on pourrait ici s’interroger sur l’existence d’une ingérence de l’Union dans l’organisation interne des États membres en ce qu’elle leur impose des mesures à celui des échelons de leur organisation administrative interne qui correspond au « niveau approprié ». Si l’on comprend bien l’intérêt que peut éprouver le législateur européen pour une mise en œuvre optimale des mesures qu’il impose aux États membres de prendre, il lui incombe normalement de leur en laisser le choix des moyens. La question est alors posée de savoir si la Cour pourrait procéder à un contrôle du « niveau approprié » retenu par les États membres ou si le droit européen renvoie à cet égard sans réserve au droit interne.


			Au demeurant, la Cour de justice a depuis longtemps et allègrement franchi ce pas, apparemment sans remord. En effet, une jurisprudence constante affirme que le principe de la correction, par priorité à la source, des atteintes à l’environnement385 « implique qu’il appartient à chaque région, commune ou autre entité locale de prendre les mesures appropriées afin d’assurer la réception, le traitement et l’élimination de ses propres déchets »386. Les conséquences d’une telle position quant au principe d’autonomie institutionnelle sont significatives puisqu’il en résulte que le réseau d’installations d’élimination de déchets qui doit être mis en œuvre387 ne présenterait pas le caractère « intégré » et adéquat requis par la réglementation européenne « si l’une des régions ne dispose pas, dans une mesure et sur une durée significative, d’infrastructures suffisantes pour couvrir ses besoins en termes d’utilisation des déchets »388. Certes, la Cour a eu, en l’espèce, soin de relever que l’Italie avait « fait elle-même le choix d’une gestion des déchets au niveau de la région » en tant qu’« aire territoriale optimale », visant à une « autosuffisance régionale » en obligeant les communes à remettre les déchets collectés sur leur territoire au service régional389. C’est ainsi ici en quelque sorte après que l’État membre a fait le choix du territoire pertinent, en relation avec lequel se situent les entités infranationales qu’il charge la mise en œuvre des dispositions européennes, que la Cour s’assure de l’effectivité du dispositif mis en place390.


			Cependant, la Cour ne s’attache pas systématiquement à un échelon déterminé de mise en œuvre des mesures devant être prises par les collectivités territoriales et, de ce fait, justifie encore moins la profondeur de son incursion en terre interniste par le choix d’un tel échelon opéré par l’État membre. Tout particulièrement, dans l’affaire des Déchets Wallons, elle s’était limitée à déduire du principe de correction par priorité à la source la nécessité pour « chaque région, commune ou entité locale » de prendre les mesures appropriées, avec la conséquence pratique que les déchets devaient être éliminés « aussi près que possible du lieu de leur production, en vue de limiter leur transport autant que faire se peut »391.


			Les collectivités territoriales sont parfois des « bénéficiaires collatérales » de mesures européennes de protection de l’environnement. La responsabilité élargie des producteurs à la fin de vie de leurs produits (REP)392, notamment, est au premier chef utilisée par le législateur européen, comme elle avait été conçue par l’OCDE, c’est-à-dire en tant qu’« un instrument de politique de l’environnement qui étend les obligations du producteur à l’égard d’un produit jusqu’au stade de son cycle de vie situé en aval de la consommation ». En d’autres termes, la REP envoie implicitement un signal aux producteurs en les rendant responsables de cette phase finale « pour qu’ils diminuent les incidences environnementales correspondantes en modifiant la conception des produits »393. Néanmoins, dans l’esprit même de ses concepteurs, la REP poursuivait parallèlement un autre but, celui de transférer le coût de la collecte et du traitement des flux concernés des collectivités locales (qui assument la compétence en matière de déchets) aux agents économiques394. On peut à cet égard s’interroger sur les raisons qui ont poussé le législateur de l’Union à passer cette indéniable vertu de la responsabilité élargie du producteur sous silence au moment même où il en consacrait le principe lors de sa dernière réforme de la réglementation des déchets395, alors pourtant qu’il a exprimé la réserve qu’il soit tenu compte de la faisabilité technique et de la viabilité économique d’un tel système396.


			
B. Les collectivités territoriales, sujets de second ordre du droit européen de l’environnement


			La place grandissante des collectivités territoriales dans le droit européen de l’environnement ne s’accompagne pas d’un accroissement corrélatif de leur rôle actif dans ce domaine. L’accroissement des contraintes qui pèsent sur elles du fait des obligations qui leur incombent, directement ou indirectement, dans la mise en œuvre des mesures environnementales de droit dérivé (1) ne correspond ainsi pas à la reconnaissance de droits subjectifs397 dans le chef des collectivités territoriales par les mêmes mesures environnementales de droit dérivé (2).


			
1. L’accroissement des obligations incombant aux collectivités territoriales


			Les obligations des collectivités territoriales dans le domaine du droit européen de l’environnement leur sont parfois imparties directement, quoique généralement de manière implicite, par les mesures de droit dérivé mais elles résultent évidemment plus souvent de l’organisation institutionnelle interne des États membres. Il en est ainsi tant en ce qui concerne l’exécution normative des mesures européennes (a) que, a fortiori, de leur exécution administrative (b).


			
a. L’exécution normative


			Les collectivités territoriales tiennent un certain rôle dans l’exécution normative des mesures environnementales dérivées qui traduit l’accroissement de leur compétence, alors même que rien ne paraît autoriser le législateur de l’Union à le provoquer. Confirmation en est d’ailleurs donnée par la prudence avec laquelle ce dernier s’avance sur ce terrain. En matière de performance énergétique des bâtiments398, il émettait ainsi la considération que les collectivités territoriales « devraient, en tant que de besoin (…) être consultées sur les questions de planification, d’élaboration de programmes d’information, de formation et de sensibilisation » ainsi que sur l’application des dispositions européennes « au niveau national ou régional, et y être associées »399. Au demeurant, les dispositions opérationnelles alors adoptées par le législateur européen ne peuvent manquer de produire effet sur les collectivités territoriales puisque, notamment, elles font appel à « l’exemple du rôle de premier plan joué par le secteur public », sans en distinguer les composantes et donc en ce compris les collectivités territoriales, pour leur imposer un calendrier accéléré de réalisation de l’objectif que les nouveaux bâtiments « occupés et possédés par les autorités publiques » soient à consommation d’énergie quasi-nulle400.


			S’il serait sans aucun doute possible de relever d’autres obligations plus ou moins ouvertement imposées par des mesures environnementales de droit dérivé à des collectivités territoriales, le contexte institutionnel prévalant n’en autorise pas moins à penser qu’elles pourraient difficilement être beaucoup plus hardies dans l’ingérence de l’Union dans l’organisation interne des États membres. En effet, cela aurait causé de la part de ces derniers une véritable levée de boucliers et, en pratique, ils y auraient fait obstacle dans le cadre du processus législatif. Ils n’ont en revanche aucune raison de s’y opposer lorsque de telles compétences territoriales sont sollicitées par l’exécution normative de mesures européennes de droit dérivé du seul effet, précisément, de leur organisation interne.


			Nul ne trouve ainsi à redire au fait que la transposition des directives, en matière environnementale comme en toute autre, incombe en tout ou partie aux provinces espagnoles, aux länder allemands ou encore aux régions belges. Pour n’en retenir qu’une confirmation parmi d’innombrables autres, c’est tout naturellement que la Cour de justice a connu, sur saisine préjudicielle du Conseil d’État belge, d’un recours associatif contre la région wallonne. Il était en l’espèce argué du fait que le programme d’actions portant sur les zones vulnérables à la pollution par les nitrates, adopté par celle-ci en application de l’article 5 de la directive n° 91/676 du 12 décembre 1991, concernant la protection des eaux contre la pollution par les nitrates à partir de sources agricoles401, n’avait pas fait l’objet d’une évaluation environnementale. Or, une telle évaluation, selon les associations requérantes, aurait été requise au titre de la directive n° 2001/42 précitée. L’interaction entre les deux directives n’est pas dépourvue d’intérêt puisqu’on l’a vu, la seconde visée qualifie de « plans et programmes » pour les soumettre à évaluation environnementale ceux « élaborés et/ou adoptés par une autorité au niveau national, régional ou local (…) »402. Au demeurant, la Cour de justice a jugé que les programmes d’action requis par la directive n° 91/676 constituaient bien des plans et programmes au sens de la directive n° 2001/42403. Dans un tout autre domaine, celui de la libre circulation des marchandises (en l’espèce des véhicules nautiques à moteur), la Cour de justice a eu à reconnaître de la désignation par l’autorité compétente de zones situées en dehors des couloirs publics de navigation dans lesquels les véhicules nautiques à moteur pouvaient être utilisés, ladite autorité exerçant ainsi une compétence qui lui avait été attribuée par la loi suédoise. La protection de l’environnement joue ici un rôle très indirect puisqu’elle intervient au titre de la directive d’harmonisation applicable qui permet aux États membres d’adopter des dispositions concernant la navigation sur certaines eaux afin de protéger l’environnement404.


			Dans un autre registre, encore, la loi allemande de transposition de la directive n° 2004/35 du 21 avril 2004, sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages environnementaux405, fait usage de l’option laissée ouverte par l’article 8, § 4, de ladite directive en permettant aux autorités des Länder de prévoir que l’exploitant ne sera pas tenu de supporter les coûts des mesures de réparation dans certains cas de dommages causés à l’environnement406. On pourrait multiplier à l’infini les exemples d’interventions de collectivités territoriales dans la transposition des directives environnementales résultant du transfert des compétences concernées qui leur a été fait par l’État membre auquel elles appartiennent et ce même si, à l’évidence, la situation d’une modeste collectivité locale dans un État unitaire décentralisé et celle d’une puissante entité au sein d’un État fédéral (on pense à certains länder allemands) diffèrent profondément.


			De façon prévisible, il en va ainsi plus encore lorsqu’il ne s’agit plus de l’exécution normative mais de l’exécution administrative des mesures européennes.


			
b. L’exécution administrative


			Tout comme l’exécution normative des mesures européennes de droit dérivé, leur exécution administrative ne fait que rarement appel aux collectivités territoriales de manière explicite. On pourrait s’attendre à de telles intrusions du législateur européen dans l’ordre interne dans un certain nombre de domaines du droit de l’environnement s’attachant à des phénomènes localisés tels que les accidents majeurs, les déchets, ou encore la culture des OGM. Pourtant, il observe ici une grande prudence.


			S’agissant de la directive SEVESO, toutes ses dispositions concernent les autorités compétentes désignées par les États membres, à la seule exception de l’une d’entre elles. Celle-ci prévoit que les plans d’urgence doivent être établis en ayant notamment comme l’objectif de « communiquer les informations nécessaires au public et aux services ou aux autorités concernées de la région »407. Tout juste croit-on déceler ici l’idée sous-jacente que lesdites « autorités concernées de la région » (on ne précise même pas qu’elles sont « locales » ou municipales) pourraient, le cas échéant, trouver un rôle à exercer dans la mise en œuvre d’un tel plan d’urgence.


			En matière de déchets, on cherche vainement l’énonciation d’un quelconque rôle des collectivités territoriales dans la directive n° 2008/98 précitée. Certes, les demandes de nouveaux permis pour des installations d’incinération et de co-incinération doivent être rendues accessibles au public dans un ou plusieurs lieux publics « tels les services des autorités locales »408. Mais sans doute faut-il admettre que, tout comme dans le cadre de la réglementation des décharges409, le législateur européen est bien avisé de s’abstenir de confier un rôle plus important (surtout un rôle de police les conduisant à exercer le contrôle, a priori autant qu’a posteriori, des activités concernées) à des collectivités territoriales qui pourraient, en fonction de l’organisation interne des États membres, se trouver en situation de conflit d’intérêts, les communes étant bien souvent les exploitants des incinérateurs et des décharges. Il n’est d’ailleurs pas besoin de rappeler ici que la responsabilité ultime des condamnations en manquement leur incombe bien souvent, en particulier en matière de décharges illégales410.


			Dans le domaine des OGM, enfin, faut-il le rappeler, le rôle des collectivités territoriales est des plus imprécis à l’égard de l’ordre juridique de l’Union : la loi française, elle-même, ne définit pas leur rôle alors qu’en tant que gestionnaires de proximité, elles sont confrontées à leur culture et aux risques induits « ne serait-ce qu’en matière d’ordre public »411. Dans son arrêt Commune de Sausheim, la Cour de justice a jugé que le régime de transparence établi par la réglementation européenne de la dissémination volontaire comportait un droit d’accès du public aux informations relatives à une telle opération ainsi que la mise en place de registres publics dans lesquels doit figurer la localisation de chaque dissémination d’OGM, des considérations tenant à la sauvegarde de l’ordre public et à d’autres secrets protégés par la loi ne pouvant constituer des motifs susceptibles de restreindre l’accès aux informations relatives au lieu de la dissémination412. Ce dont le Conseil d’État a strictement déduit que l’autorité administrative – en l’occurrence le maire – doit communiquer « sans délai et sans condition » l’ensemble des données en sa possession relatives à la localisation de la dissémination413.


			Le poids de l’extension des obligations des collectivités territoriales induit directement ou indirectement par le droit européen de l’environnement n’est pas pour autant allégé par rapport aux règles générales, en particulier celles relatives au marché, qu’il s’agisse de la réglementation des marchés publics ou du droit de la concurrence. Dans ce dernier domaine414, on verra ainsi que des accords conclus par des collectivités territoriales, avec, par exemple, des éco-organismes, sont qualifiés d’accords entre entreprises lorsque ces collectivités n’exercent pas l’autorité publique mais des activités économiques de caractère industriel ou commercial consistant à offrir des biens ou des services sur le marché. Or, il en est notamment ainsi de la mise en place du service de collecte sélective des déchets ménagers d’emballage et d’emballages usagés en contrepartie de soutiens financiers d’Eco-emballages ainsi que de leur vente aux recycleurs415.


			
2. Des droits limités


			S’il est possible d’identifier un certain accroissement des obligations des collectivités territoriales spécifiques au droit de l’environnement, il en va différemment en ce qui concerne leurs droits. Les collectivités territoriales conservent en effet en matière environnementale les pouvoirs très limités qui leur sont conférés par les règles générales du droit européen, sans que ces pouvoirs paraissent, de quelque façon que ce soit, accrus en matière environnementale.


			Il en est tout d’abord ainsi en ce qui concerne la participation au processus normatif de l’Union416. Certes, la politique de l’environnement est l’une de celles dans le cadre desquelles le Comité des régions doit être consulté. C’est le cas lorsque le Parlement européen et le Conseil statuent conformément à la procédure législative ordinaire (article 192, § 1, FUE) aussi bien que quand le Conseil statue à l’unanimité conformément à une procédure législative spéciale (article 192, § 2, FUE). On remarque d’ailleurs que les compétences des régions sont dans ce dernier cas le plus profondément susceptibles d’en subir l’effet puisqu’il s’agit notamment des mesures affectant l’aménagement du territoire, la gestion quantitative des ressources hydrauliques ou la disponibilité de ces ressources et l’affectation des sols (mais à l’exception de la gestion des déchets), tous domaines dans lesquels la compétence a en France été transférée aux collectivités locales. Au demeurant, le Comité des régions n’exerce que des fonctions consultatives, prêtant assistance, ainsi que le Comité économique et social, aux institutions qui se partagent le pouvoir législatif, Parlement européen, Conseil et Commission (article 300 FUE).


			Dans l’exécution de leurs compétences environnementales comme en toute autre matière, les collectivités territoriales s’effacent également derrière la personnalité morale de l’État qui, seul, dispose d’un véritable statut d’interlocuteur auprès des institutions européennes. En particulier, lorsqu’une entité infra-étatique souhaite mettre en œuvre une aide en faveur de la protection de l’environnement ou un régime d’aides à l’environnement417, il ne lui appartient pas de procéder elle-même à sa notification préalable à la Commission au titre de l’article 108 FUE mais de solliciter les services de l’État dans cette perspective. Au demeurant, l’État ne procédera à la notification des projets d’aides que « sous réserve de leur compatibilité avec les stratégies de développement de l’État, telles qu’elles sont arrêtées en Comité interministériel d’aménagement et de compétitivité des territoires »418. Le passage obligé par l’administration centrale s’est illustré en ce qui concerne l’Agence de l’environnement et de la maîtrise de l’énergie (ADEME)419 et les mêmes agences de l’eau qui ont ainsi été conduites à uniformiser leurs régimes d’intervention420. Et c’est encore à l’État qu’il revient de défendre leurs aides illégales face aux rigueurs de l’obligation de récupération421. Ce dernier est seul juridiquement concerné lorsque les considérations strictement locales commandent l’analyse de l’aide notifiée422. Certes, la Commission applique à cet égard une politique d’ouverture, favorisant les notifications préalables et contacts informels et permettant aux collectivités territoriales de présenter des observations423, mais sans grande différence avec les relations qu’elle entretient avec les entreprises, en particulier dans le contexte de l’application du droit antitrust. Ainsi, alors que les collectivités territoriales sont, d’un côté, assimilées à des entreprises en droit antitrust424, leur banalisation est, d’un autre côté, affirmée en droit des aides d’État, puisqu’elles n’y sont pas traitées différemment de toute autre personne morale de droit privé ou public intéressée. En fait, l’une des principales problématiques du droit des aides d’État réside précisément dans l’absence de statut des financeurs publics non étatiques dans l’ordre européen puisqu’il en résulte que les conséquences d’une éventuelle violation du droit des aides « retombent sur l’État »425, sauf, en France, depuis que la loi a prévu une action récursoire de celui-ci à l’encontre de la collectivité responsable426.


			Cette problématique n’est pas différente de celle des manquements au droit de l’Union en général427, qu’il s’agisse du droit primaire ou, plus particulièrement des mesures environnementales de droit dérivé, dans lesquels l’État se trouve fréquemment en position d’intermédiaire entre l’Union (à l’égard duquel il a souscrit les engagements induits par ces mesures) et ses démembrements (auxquels il a transféré les compétences correspondantes). La Cour de justice répond inlassablement, y compris lorsque c’est le droit de l’environnement qui est en cause, qu’« un État membre ne saurait exciper de dispositions, pratiques ou situations de son ordre juridique interne pour justifier le non-respect des obligations et délais résultant des directives communautaires »428.


			Il est à cet égard significatif que, dans le domaine très particulier du contentieux de la chasse429, où la compétence est généralement décentralisée alors pourtant qu’il s’agit d’un « problème d’environnement typiquement transfrontalier qui implique des responsabilités communes des États membres », ceux-ci se voyant confier « la gestion du patrimoine commun » pour leurs territoires respectifs430, les États membres ne soulèvent même plus les difficultés qu’ils rencontrent pour obtenir de leurs démembrements une transposition et une exécution conformes431. D’ailleurs, la Cour de justice n’hésite pas à opposer à l’État membre défendeur le comportement conforme au droit européen de certaines de ses collectivités territoriales pour réfuter les moyens de défense soulevés à propos d’autres de ses collectivités432.


			Le droit de la chasse apporte de surcroît un enseignement pertinent pour la présente analyse, à travers un arrêt de la Cour de justice dont la lecture confirme l’idée433 selon laquelle le droit européen de l’environnent pourrait avoir un effet « recentralisateur ». S’agissant d’une disposition légale donnant aux régions italiennes la possibilité de permettre la capture et la vente d’oiseaux migrateurs avec un large pouvoir d’appréciation quant à la méthode de capture et de vente et à la période de ces événements par rapport à celle pendant laquelle la chasse est ouverte, la Cour de justice a ainsi jugé que le défaut de retranscription législative des dispositions pertinentes de la directive constituait un manquement en ce qu’« il apporte un élément d’insécurité juridique quant aux obligations à respecter par les régions dans leur réglementation »434. Il en résulte que les éléments en question de la directive ne sont pas transposés « d’une manière complète, claire et non équivoque dans la réglementation italienne »435.


			Se pose ainsi, de manière pressante dans le domaine environnemental, la question de l’action récursoire de l’État contre ses collectivités territoriales lorsque sa responsabilité est engagée de leur fait, que ce soit au titre de l’article 260 FUE ou devant les juridictions internes436. L’État français, en particulier, s’en est longtemps préoccupé avant de prendre les mesures coercitives radicales qu’on pouvait s’attendre à le voir souhaiter437.


			Désormais, le Code général des collectivités territoriales prévoit un tel mécanisme récursoire438. Ainsi, lorsque la Commission estime que l’État français a manqué à une obligation qui relève en tout ou partie de la compétence de collectivités territoriales ou de leurs groupements et établissements publics, « l’État les en informe et leur notifie toute évolution ultérieure de la procédure » en manquement. Fort utilement, ils doivent alors lui transmettre « toute information utile pour lui permettre de vérifier l’exécution de ses obligations et d’assurer sa défense », ce qui conduit à réaliser que rien ne les y contraignait jusqu’alors. Une commission consultative439 évalue la somme forfaitaire ou l’astreinte dont le paiement est susceptible d’être imposé par la Cour « ainsi qu’une répartition prévisionnelle de la charge financière entre l’État, les collectivités territoriales et leurs groupements et établissements publics à raison de leurs compétences respectives » lorsque des provisions pour litiges sont constituées dans les comptes de l’État. Et, si la Cour impose effectivement le paiement d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte sur le fondement de l’article 260 FUE, la Commission « peut rendre un avis dans un délai de quinze jours à compter du prononcé de l’arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne pour ajuster, le cas échéant, la répartition de la charge financière au regard des motifs et du dispositif de l’arrêt ». Un décret fixe ensuite les charges dues par les collectivités territoriales et leurs groupements et établissements publics440.


			Reste que, à l’inverse, les collectivités territoriales ont bien entendu accès à la justice européenne. Il est douteux qu’elles se satisfassent d’être, là encore, traitées comme toute autre personne morale de droit privé ou public, c’est-à-dire comme tout citoyen ou entreprise, faisant fi de leur personnalité institutionnelle interne. Il est à noter que les recours intentés par des collectivités territoriales sont fréquents, qu’ils soient portés devant la Cour de justice par la voie de questions préjudicielles transmises par les juridictions nationales, comme dans la très importante affaire Commune de Mesquer441 ou par la voie de recours directs en contestation de la validité d’actes communautaires, à l’instar du recours du département du Gers contre les autorisations d’importation de nouvelles variétés de maïs transgénique442. Faut-il le préciser, les collectivités territoriales et autres organisations infra-étatiques n’ont pas le caractère de juridiction requis pour leur permettre de saisir la Cour de justice à titre préjudiciel443 et, faut-il également le préciser, c’est en revanche souvent en qualité de défenderesses que les collectivités territoriales sont attraites devant la Cour de justice à l’occasion de recours préjudiciels444.


			
Section 2. – Les procédures législatives


			On examinera les deux processus législatifs en vigueur (§ 1) avant de s’interroger sur les critères de choix entre ces deux processus (§ 2).


			
§ 1. – Les deux processus normatifs


			Le traité de Lisbonne a modifié de manière significative les processus normatifs pertinents en matière environnementale.


			En premier lieu, on l’a vu445, il est accompagné d’un protocole sur l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité. Or, celui-ci impose à la Commission de procéder à de « larges consultations » avant de proposer un acte législatif, et, de manière plus générale, aux institutions européennes de transmettre leurs projets de tels actes aux parlements nationaux. Chacun d’eux peut alors émettre « un avis motivé exposant les raisons pour lesquelles il estime que le projet en cause n’est pas conforme au principe de subsidiarité »446. Il doit en être tenu compte par la Commission, puis par le législateur, si certaines conditions de majorité sont remplies. À défaut, la Cour de justice peut se prononcer sur les recours pour violation, par un acte législatif, du principe de subsidiarité formés par un État membre « ou transmis par celui-ci conformément à son ordre juridique au nom de son parlement national ou d’une chambre de celui-ci »447.


			En second lieu, le traité de Lisbonne change la dénomination de la procédure sur la base de laquelle le traité d’Amsterdam avait unifié, dans une large mesure, la procédure d’adoption des dispositions environnementales. Le traité d’Amsterdam avait, en effet supprimé tout recours à la « procédure de coopération », au profit de la « procédure de co-décision », qui devient « procédure législative ordinaire » (A). Ils ont en revanche, tous deux, laissé subsister certaines exceptions à l’application de cette procédure de droit commun, dans des domaines où les États membres, les considérant comme « régaliens », se sont réservé un droit de véto individuel (B).


			
A. La procédure législative ordinaire (ancienne procédure de co-décision)


			Que la protection de l’environnement soit leur objet principal (article 192, § 1, FUE, ex-article 175, § 1, CE) ou qu’il s’agisse de l’établissement et du fonctionnement du marché intérieur (article 114, § 4, FUE, ex-article 95, § 4, CE), la procédure de co-décision avait constitué le droit commun depuis le traité d’Amsterdam qui l’avait d’ailleurs simplifiée (ex-article 251 CE). Le traité de Lisbonne l’a encore modifiée (article 294 FUE)448. Le rôle du Parlement européen en est sorti renforcé. Cette procédure, généralement décrite en trois étapes, en comporte plutôt quatre449, qui lui réservent un rôle en rapport avec sa représentativité. Comme dans les autres procédures législatives de l’Union, la Commission a l’initiative. Il lui appartient de préparer la mesure et d’en soumettre la proposition au Parlement et au Conseil, saisis simultanément en première lecture. Après l’avoir examinée, ainsi que l’avis initial du Parlement, le Conseil peut arrêter l’acte en l’état si le Parlement n’a pas proposé d’amendement. Il statue alors à la majorité qualifiée des États membres.


			Dans les autres cas, le Conseil adopte une position commune sur la proposition de la Commission à la majorité qualifiée. Il la transmet alors au Parlement en l’informant des raisons qui l’ont conduit à arrêter cette position commune. Comme dans un débat contradictoire où le Parlement aurait un rôle d’arbitre, la Commission, elle aussi, « informe pleinement le Parlement de sa position ». L’acte est « réputé arrêté » si, dans les trois mois de cette transmission, le Parlement approuve la position commune ou ne se prononce pas. À l’inverse, le Parlement peut alors aussi rejeter le texte à la majorité absolue (article 294, § 7, FUE, ex-article 251, § 2, CE), exerçant son droit de veto.


			Des complications interviennent lorsque le Parlement européen propose des amendements à la position commune. La Commission émet alors un avis. S’il est conforme et si le Conseil approuve les amendements dans les trois mois – toujours à la majorité qualifiée – l’acte est réputé arrêté. En revanche, le Conseil ne peut statuer qu’à l’unanimité sur les amendements « ayant fait l’objet d’un avis négatif de la Commission ». Si le Conseil n’approuve pas tous les amendements (à la majorité qualifiée ou à l’unanimité, selon qu’ils ont recueilli ou non un avis favorable de la Commission), un comité de conciliation est convoqué dans les six semaines (article 294, § 10, FUE, ex-article 251, § 3, CE). Le comité de conciliation, qui réunit les membres du Conseil ou leurs représentants et autant de représentants du Parlement (article 294, § 10, FUE, ex-article 251, § 4, CE), dispose alors d’un délai de six semaines pour approuver « un projet commun ». En l’absence de projet commun du comité de conciliation, l’acte est définitivement rejeté. Le Parlement et le Conseil ont, à leur tour, six semaines pour adopter le « projet commun » du comité, à la majorité absolue des membres du Parlement et à la majorité qualifiée en ce qui concerne le Conseil. L’un ou l’autre peut – à nouveau – faire obstacle à l’adoption définitive de ce projet commun en s’abstenant de l’arrêter dans ce délai de six semaines.


			
B. La procédure législative spéciale (anciennes mesures adoptées à l’unanimité)


			Par dérogation à la procédure de droit commun, l’article 192, § 2, FUE (ex-article 175, § 2, CE) dispose que le Conseil statue dans un certain nombre de domaines à l’unanimité, suivant ce qui est désormais qualifié de procédure législative spéciale. Si la Commission conserve son rôle de proposition, le Parlement n’est alors que consulté, au même titre que le Comité économique et social et le Comité des régions.


			Le traité de Nice du 26 février 2001 a modifié le domaine de la procédure d’exception prévue par l’article 175, § 2, CE, devenu avec l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne l’article 192, § 2, FUE, qui couvre désormais :


			« a) des dispositions essentiellement de nature fiscale ;


			b) les mesures affectant :


			– l’aménagement du territoire ;


			– la gestion quantitative des ressources hydrauliques ou touchant directement ou indirectement la disponibilité desdites ressources ;


			– l’affectation des sols, à l’exception de la gestion des déchets ;


			c) les mesures affectant sensiblement le choix d’un État membre entre différentes sources d’énergie et la structure générale de son approvisionnement énergétique »450.


			À noter que, dès lors que les dispositions en question ne réglementent que de manière accessoire les utilisations et la gestion des eaux dans ses aspects quantitatifs, elles doivent néanmoins être adoptées par la procédure de droit commun si elles ont pour principal objet la protection et l’amélioration de leur qualité451.


			
§ 2. – Détermination du processus


			À tous les stades de l’évolution du cadre institutionnel de la politique de l’environnement, la Cour a validé des mesures relatives à la protection de l’environnement adoptées sur des bases diverses, y compris avant son apparition dans le traité452. Elle a ensuite jugé qu’un règlement sur les conditions d’importation de produits agricoles en provenance de pays tiers à la suite de l’accident nucléaire de Tchernobyl était valablement fondé sur la politique commerciale commune parce qu’il en relevait de manière principale453, ou encore que la limitation de l’utilisation des filets maillants dérivants relevait de la politique commune de la pêche dès lors qu’elle a pour but principal d’assurer la conservation et l’exploitation rationnelle des ressources halieutiques ainsi que la limitation de l’effort de pêche, même si le législateur a aussi le souci de protéger les espèces pêchées accessoirement454. La Cour a encore expressément confirmé la pluralité des fondements455, quelques semaines avant l’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam, lorsqu’elle a, en sens inverse, annulé le règlement n° 307/97 du 17 février 1997, par lequel le Conseil avait prolongé pour une période de cinq ans le règlement n° 3528/86 du 17 novembre 1986, relatif à la protection des forêts contre la pollution atmosphérique, sur la base des dispositions propres à la politique agricole commune456 qui prévoient une simple consultation du Parlement, estimant qu’il aurait dû reposer sur les dispositions propres à la politique de l’environnement.


			Les mesures environnementales ont très souvent été adoptées au titre de l’établissement et du fonctionnement du marché intérieur, comme dans le cas de l’harmonisation des conditions de production par la directive 89/428 du 21 juin 1989 sur la pollution provoquée par les déchets de l’industrie du dioxyde de titane457. Il est, en effet, acquis de longue date que « les objectifs de protection de l’environnement (…) peuvent être poursuivis efficacement au moyen de mesures d’harmonisation … » et d’ailleurs, une mesure « ne saurait relever de l’action » des institutions européennes en matière d’environnement « en raison du seul fait qu’elle tient compte de ses exigences »458.


			La Cour rappelle désormais systématiquement sa jurisprudence, qu’elle qualifie de « constante ». Son analyse repose sur son exigence absolue selon laquelle le choix de la base juridique d’un acte doit se fonder sur des éléments objectifs susceptibles de faire l’objet d’un contrôle juridictionnel, parmi lesquels figurent, notamment, le but et le contenu de l’acte. Il est dès lors possible à la Cour de décider que, si l’examen d’un acte démontre qu’il poursuit une double finalité ou qu’il a une double composante et « si l’une de celles-ci est identifiable comme principale ou prépondérante, tandis que l’autre n’est qu’accessoire, l’acte doit être fondé sur une seule base juridique, à savoir celle exigée par la finalité ou composante principale ou prépondérante ». Ce n’est qu’« à titre exceptionnel », si l’acte poursuit à la fois plusieurs objectifs ou qu’il a plusieurs composantes, qui sont liés d’une façon indissociable, « sans que l’un soit second et indirect par rapport à l’autre », qu’il devra être fondé sur les différentes bases juridiques correspondantes459.


			Ainsi, un double fondement doit être utilisé lorsqu’une mesure se rattache à deux politiques qui lui sont également essentielles. Cependant, le recours à une seule base juridique s’impose si une mesure environnementale de droit dérivé se rattache principalement à un domaine d’action et que les effets sur une ou plusieurs autres politiques ne présentent qu’un caractère accessoire. S’agissant des mesures de protection de l’environnement, il est permis de se demander si cette approche est indifférente, d’une part, aux manifestations du principe d’intégration de ses exigences dans les autres politiques (B), et, d’autre part, à leur fréquence croissante dans les mesures relatives au marché intérieur (A). Et la problématique du choix des fondements a été encore compliquée par l’intrusion, sur ce terrain déjà fertile, de la coopération judiciaire en matière pénale qui ne relevait pas du traité instituant la Communauté européenne, mais du traité sur l’Union européenne, avant d’être « normalisée » par le traité de Lisbonne (C).


			
A. Une préférence pour le marché intérieur ?


			La Cour a, dans un premier temps, pu paraître privilégier le fondement du marché intérieur dans un arrêt alors très remarqué Dioxyde de Titane, relatif à la modification de la directive 89/428 précitée. Selon elle, en effet, cette directive concourait « d’une façon indissociable à la protection de l’environnement et à l’élimination des disparités dans les conditions de concurrence » au motif qu’elle opérait une harmonisation des conditions de production dans le secteur concerné, à défaut de laquelle « la concurrence pourrait être sensiblement faussée »460.


			Toutefois, la Cour décida ensuite que la réglementation générale des déchets461 relevait de l’article 130 S du traité CE (devenu article 175 CE, puis article 192 FUE) car elle avait « pour objet principal d’assurer, dans le souci de la protection de l’environnement, la gestion des déchets (…), quelle qu’en soit l’origine, et n’avait qu’accessoirement des effets sur les conditions de la concurrence et des échanges »462. Elle est parvenue au même résultat pour le régime des transferts transfrontaliers de déchets463, au motif qu’il concernait tous les transferts, tant entre les États membres qu’avec les pays tiers, ne visant donc pas spécialement à mettre en œuvre la libre circulation des déchets à l’intérieur de l’espace européen464. En jugeant, quinze ans plus tard, qu’il en allait de même de l’acte succédant à celui alors considéré465, elle est restée « cohérente avec elle-même »466.


			En l’état actuel de la jurisprudence, il reste possible que l’article 114 FUE constitue le rattachement privilégié, dès lors que la mesure envisagée vise à l’établissement et au fonctionnement du marché intérieur, et à condition qu’il n’en soit pas ainsi à titre manifestement accessoire, ce qui peut paraître difficilement contestable dès lors que cet article envisage expressément que des mesures relatives à l’établissement et au fonctionnement du marché intérieur puissent être prises en matière de protection de l’environnement.


			
B. Politiques sectorielles


			S’agissant des politiques dites « sectorielles » de l’Union européenne, telles que la politique agricole commune ou la politique des transports, il convient, pour déterminer la base juridique appropriée, d’apprécier si les mesures se rattachent principalement à l’un de ces domaines d’action ou à la politique de l’environnement. Dans ce cas, les effets sur les autres politiques intéressées ne présentant qu’un caractère accessoire, seule la principale concernée doit servir de base juridique. Le caractère prédominant de la mesure devrait déterminer son rattachement, sans prime aux autres politiques concernées.


			C’est pourquoi le règlement n° 3955/87 du 22 décembre 1987, relatif aux conditions d’importation de produits agricoles originaires des pays tiers à la suite de l’accident survenu à la centrale nucléaire de Tchernobyl467, était valablement enraciné dans la politique commerciale commune (article 113 traité CE, devenu article 133 CE, puis article 207 FUE), dès lors qu’il en relevait de manière principale468. Et la limitation de l’utilisation des filets maillants dérivants relève au même titre de la politique commune de la pêche469.


			Allant peut-être plus loin, l’arrêt du 25 février 1999, précité, sur la protection des forêts contre la pollution atmosphérique indique que « seules les dispositions qui relèvent spécifiquement de la politique de l’environnement » doivent être basées sur les fondements qui lui sont propres, même si elles poursuivent un objectif d’amélioration de la production agricole. Or, en l’espèce, les retombées positives sur le fonctionnement de l’agriculture sont accessoires par rapport à l’objet primordial qui est la protection des forêts, qui tend à la conservation et à la mise en valeur du patrimoine naturel que représentent les écosystèmes forestiers, sans se borner à prendre en considération leur utilité pour l’agriculture, et donc sans nécessairement relever de la politique agricole commune470.


			La Cour de justice a consacré une double base juridique dans deux arrêts du 10 janvier 2006 relatifs, respectivement, à l’approbation471 et à la mise en œuvre par une mesure de droit dérivé472 de la convention de Rotterdam sur la procédure de consentement préalable en connaissance de cause applicable à certains produits chimiques et pesticides dangereux qui font l’objet d’un commerce international. Dans la première affaire, la Cour était saisie de l’approbation de la convention sur la base du seul article 175, § 1, CE (devenu article 192, § 1, FUE)473. Elle a estimé que la convention comportant, tant sur le plan des finalités poursuivies que sur celui de son contenu, deux composantes liées de façon indissociable, sans que l’une puisse être considérée comme seconde ou indirecte par rapport à l’autre, relevant tant de la politique commerciale commune (article 133 CE, devenu article 207 FUE) que de la protection de la santé humaine et de l’environnement, la décision approuvant cette convention devait être fondée sur les deux bases juridiques correspondantes, en liaison avec les dispositions pertinentes de l’article 300 CE (devenu article 218 FUE)474. Dans la seconde affaire, la Cour devait tirer les conséquences de cette analyse à propos du règlement qui a pour objectif premier de mettre en œuvre la convention de Rotterdam475. Comme pour la décision d’approbation de la convention, la Cour retient que le règlement comporte, tant sur le plan des finalités poursuivies que sur celui de son contenu, deux composantes liées de façon indissociable, sans que l’une puisse être considérée comme seconde ou indirecte par rapport à l’autre, relevant, tant de la politique commerciale commune que de la protection de la santé humaine et de l’environnement, ce dont il résulte qu’il devait être fondé sur les deux bases juridiques correspondantes (soit, en l’occurrence, les articles 133 et 175, § 1, CE, devenus articles 207 et 192, § 1, FUE).


			Le retour à la double base juridique n’en est pas pour autant systématique. Le règlement n° 1013/2006, du 14 juin 2006, concernant les transferts de déchets476, dont la Commission soutenait qu’il aurait dû être fondé sur les articles 133 CE (devenu article 207 FUE), c’est-à-dire dans le cadre de la politique commerciale et 175 CE (devenu article 192 FUE), a ainsi été jugé basé à bon droit sur cette seule dernière disposition au motif qu’il « ne comporte pas de telles composantes de politique commerciale nécessitant le recours à une double base juridique » mais que « tout comme son prédécesseur, le règlement (…) a pour but non pas de définir les caractéristiques que doivent posséder les déchets pour circuler librement dans le marché intérieur ou dans le cadre des échanges commerciaux avec les pays tiers, mais de fournir un système harmonisé de procédures par lesquelles la circulation des déchets peut être limitée afin d’assurer la protection de l’environnement »477.


			La Cour a encore manifesté sa préférence pour une base juridique unique lorsque cela est possible à propos de décision 2012/272, du 14 mai 2012, relative à la signature, au nom de l’Union, d’un accord-cadre de partenariat et de coopération entre l’Union européenne et ses États membres, d’une part, et la République des Philippines, d’autre part, à laquelle le Conseil avait « ajouté », outre les articles 207 et 209 FUE, diverses autres bases juridiques dont l’article 191, § 4, FUE. Il lui a paru déterminant que la politique de l’Union dans le domaine de la coopération au développement ne se limite pas aux mesures visant directement l’éradication de la pauvreté, mais poursuit aussi les objectifs visés à l’article 21, § 2, UE, tels que celui consistant à soutenir le développement durable sur le plan économique, social et environnemental des pays en développement dans le but essentiel d’éradiquer la pauvreté. Or, les dispositions de l’accord-cadre relatives, notamment, à l’environnement, en cohérence avec le consensus européen, « contribuent à la poursuite des objectifs de la coopération au développement » et « ne contiennent pas d’obligations d’une portée telle qu’il puisse être considéré qu’elles constituent des objectifs distincts de ceux de la coopération au développement, qui ne soient ni seconds ni indirects par rapport à ces derniers ». Dès lors, c’est à tort que le Conseil a retenu comme bases juridiques, outre les articles 207 et 209, notamment, l’article 191, § 4, FUE478.


			La double-base juridique tout autant que le principe d’intégration paraissent de plus trouver une limite à la porte des autres traités, en particulier le traité EURATOM. C’est en tous cas sans évoquer le principe d’intégration que la Cour de justice a jugé, dans un arrêt déjà évoqué ci-dessus, que, devant recevoir une interprétation large qui soit propre à assurer son effet utile, tendant ainsi à assurer une protection sanitaire cohérente et efficace de la population contre les dangers résultant des radiations ionisantes, le Chapitre III du traité EURATOM, et plus particulièrement l’article 31 EA, fournit une base juridique appropriée, parce que plus spécifique que la « base juridique générale » de la politique de l’environnement de l’article 192, § 1, FUE, pour ce qui concerne la protection de la santé de la population contre les substances radioactives dans les eaux destinées à la consommation humaine, lesquelles font pourtant l’objet de mesures de droit dérivé déjà anciennes479. Il en est ainsi alors que les normes fixées par la nouvelle directive EURATOM attaquée480 et son ainée communautaire481 sont « exactement les mêmes », au point que la Cour ne voie entre elles « aucune contradiction »482. Il faut cependant noter qu’une double-base juridique était exclue, le spectre de l’incompatibilité des processus décisionnels ressurgissant pour l’occasion puisque l’article 31 EA ne laisse au Parlement européen qu’un rôle de consultation483, et c’est d’ailleurs bien ce qui a motivé celui-ci à contester le fondement proposé par la Commission et retenu par le Conseil.


			
C. L’extension de la compétence de l’Union en matière pénale


			Dans un arrêt particulièrement remarqué, la Cour a annulé, le 13 septembre 2005484, une décision-cadre du Conseil, relative à la protection de l’environnement par le droit pénal485, qui aurait conduit les États membres à prévoir des sanctions pénales effectives, proportionnées et dissuasives en la matière. Un commentateur avisé a pu écrire que cette décision « méritera sans doute de figurer au Panthéon des grands arrêts de la Cour de justice en matière de répartition des compétences, et en particulier s’agissant du lancinant problème du degré de pénétration du droit communautaire dans l’enceinte sacrée du droit pénal national »486. Cette décision-cadre était la première mesure intéressant directement le droit de l’environnement à être adoptée dans le cadre du « troisième pilier » de l’Union européenne institué par le traité de Maastricht et consacré à la coopération judiciaire en matière pénale. Elle revêt à cet égard un intérêt partiellement historique487.


			La Commission contestait cette décision-cadre et proposait, pour sa part, d’adopter une directive (communautaire) visant la violation d’une cinquantaine d’autres directives essentielles du droit de l’environnement et concernant tous ses secteurs : l’eau, l’air, les milieux naturels, les déchets, les substances dangereuses et les organismes génétiquement modifiés. La différence la plus flagrante entre cette décision-cadre et la proposition de directive de la Commission avec laquelle elle était en concurrence était que, dans la décision-cadre, les comportements incriminés auraient été sanctionnables dès lors que commis en infraction avec les réglementations nationales de protection de l’environnement.


			Revenant sur sa jurisprudence selon laquelle la législation pénale et les règles de la procédure pénale ne relevaient pas de la compétence de la Communauté, la Cour avait décidé que cela « ne saurait empêcher le législateur communautaire, lorsque l’application de sanctions pénales effectives, proportionnées et dissuasives par les autorités nationales compétentes constitue une mesure indispensable pour lutter contre les atteintes graves à l’environnement, de prendre des mesures en relation avec le droit pénal des États membres et qu’il estime nécessaires pour garantir la pleine effectivité des normes qu’il édicte en matière de protection de l’environnement »488. Il est vrai que priorité était reconnue aux dispositions du traité instituant la Communauté européenne – dites du « premier pilier » –, telles que les articles 174 à 176 CE, (devenus articles 191 à 193 FUE), sur celles du « troisième pilier », par l’article 47 UE de l’époque qui prévoyait qu’« aucune disposition du présent traité n’affecte les traités instituant les Communautés européennes ni les traités et actes subséquents qui les ont modifiés ou complétés »489. Or, en raison tant de sa finalité que de son contenu, la décision-cadre avait pour objet principal la protection de l’environnement. Elle aurait pu, dès lors, être valablement adoptée sur le fondement de l’article 175 CE490. Pour la Cour, c’est en conséquence sur ce seul fondement qu’elle pouvait l’être, la décision-cadre « empiétant sur les compétences que l’article 175 CE attribue à la Communauté »491. Il a cependant été relevé qu’une interprétation stricte de la théorie de la connexité, qui a conduit la Cour à se reposer sur l’objet principal de la politique de l’environnement pour l’étendre à un objet pénal accessoire, pourrait limiter son utilité pratique à permettre d’assortir chaque texte environnemental concerné d’une infraction pénale492.


			Restait à déterminer l’étendue de cette incursion communautaire en terre répressive, et les commentateurs attendaient que la Cour s’y prête à l’occasion de l’annulation subséquente – mais annoncée eu égard aux problèmes comparables qu’elle posait, cette fois-ci par rapport à la politique des transports de l’article 80 CE (devenu article 100 FUE) – de la décision-cadre 2005/667/JAI du Conseil, du 12 juillet 2005, visant à renforcer le cadre pénal pour la répression de la pollution causée par les navires493. La décision-cadre 2005/667, qui avait pour objectif tant l’amélioration de la sécurité maritime que la lutte contre la pollution causée par les navires, prévoyait l’obligation pour les États membres de prévoir des sanctions pénales effectives, proportionnelles et dissuasives, ce qui ne devait pas poser problème étant donné le premier arrêt susvisé. Cependant, elle fixait le type et le niveau des sanctions pénales à appliquer en fonction des dommages à la qualité des eaux, aux espèces animales ou végétales ou aux personnes. L’arrêt a confirmé dans un premier temps que, dans la mesure où ils visaient à garantir l’effectivité des normes adoptées dans le domaine de la sécurité maritime, dont le non-respect pouvait avoir des conséquences graves pour l’environnement, en imposant aux États membres l’obligation de sanctionner pénalement certains comportements, les articles 2, 3 et 5 de la décision-cadre devaient être considérés comme ayant essentiellement pour objet l’amélioration de la sécurité maritime, de même que la protection de l’environnement, et auraient pu être adoptés sur le fondement de l’article 80, § 2, CE mais non sur celui des dispositions du traité UE. En revanche, précisait-il comme cela était attendu par beaucoup, la détermination du type et du niveau des sanctions pénales à appliquer ne relevait pas de la compétence de la Communauté494.


			Au demeurant, les problèmes posés par la pénalisation des infractions environnementales devaient être largement aplanis du fait de la suppression du troisième pilier par le traité de Lisbonne. La coopération judiciaire en matière pénale est en effet désormais un chef de compétence de l’Union européenne à part entière (articles 82 à 86 FUE). Celle-ci peut ainsi adopter, par voie de la procédure législative ordinaire495, « les règles minimales relatives à la définition des infractions pénales et des sanctions dans des domaines de criminalité particulièrement grave revêtant une dimension transfrontière résultant du caractère ou des incidences de ces infractions ou d’un besoin particulier de les combattre sur des bases communes » (article 83, § 1, FUE). L’environnement ne figure pas parmi ces domaines, mais les atteintes les plus graves pourraient dans certaines circonstances être qualifiées de criminalité organisée, laquelle en fait partie.


			Toutefois, il en va de surcroît ainsi également lorsque le rapprochement des législations en matière pénale « s’avère indispensable pour assurer la mise en œuvre d’une politique de l’Union dans un domaine ayant fait l’objet des mesures d’harmonisation », ce qui est bien le cas de l’environnement. Des directives peuvent alors « établir des règles minimales relatives à la définition des infractions pénales et des sanctions » (article 83, § 2, FUE). C’est à cet égard que la jurisprudence susvisée conserve une actualité.


			
Section 3. – Les accords volontaires, alternative réelle ou concession aux opérateurs économiques ?


			L’Union favorise, sous certaines conditions, la mise en œuvre des directives européennes par la voie d’accords environnementaux entre les pouvoirs publics nationaux et les intéressés496. Dans une communication du 24 novembre 1996, concernant les accords dans le domaine de l’environnement497, la Commission en a dressé un bilan prudent mais néanmoins positif, basé sur l’expérience des États membres. D’une part, la possibilité même de mettre la politique de l’environnement en œuvre par la voie d’accords volontaires est juridiquement problématique (§ 1). D’autre part, et c’en est peut-être la conséquence, ils ne sont en tout état de cause encore qu’à l’état embryonnaire (§ 2).


			
§ 1. – Une mise en œuvre consensuelle mais problématique



			Les accords environnementaux doivent être contraignants pour mettre en œuvre des normes elles-mêmes obligatoires, ce qui les exclut lorsque ces normes confèrent des droits et obligations aux particuliers. La Commission a établi une sorte de cahier des charges afin d’éviter une mise en œuvre insatisfaisante des normes européennes498. Le Conseil l’a invitée à indiquer les mesures qui pourraient être concernées sans qu’il soit porté atteinte à l’obligation des États membres d’assurer leur exécution499.


			À cet égard, la Cour a condamné la Grande Bretagne pour avoir accepté des engagements des compagnies des eaux en infraction avec la directive 80/778 du 15 juillet 1980, relative à la qualité des eaux destinées à la consommation humaine500. Le Water Industry Act 1991 permettait alors à l’administration de ne pas prendre de mesure contraignante, sauf si le concessionnaire ne donnait pas suite à ses engagements, de telle sorte que la loi anglaise ne prévoyait pas un « cadre légal précis » en ne précisant pas « les matières qui doivent faire l’objet des engagements, notamment les paramètres à observer au titre des dérogations, le programme des travaux à effectuer ainsi que leur durée et, le cas échéant, les informations à donner aux populations concernées »501.


			Quant aux institutions européennes, il a d’abord été pensé que la Communauté n’était peut-être pas en mesure de participer activement à des accords volontaires, le traité ne prévoyant comme instruments juridiques que les règlements, les directives et les décisions et il est vraisemblable qu’elle ne puisse par cette voie édicter de norme contraignante. En revanche, elle pourrait, en considération d’engagements pris par les intéressés, s’abstenir d’intervenir, voire leur adresser des recommandations, comme elle l’avait fait à propos des chlorofluorocarbures et des halons à la fin des années 1980. En pratique, la Commission contourne la difficulté en émettant des recommandations avec l’approbation du Conseil et du Parlement européen.


			La Commission a ainsi adopté le 5 juin 2002 un plan d’action intitulé « Simplifier et améliorer l’environnement réglementaire »502, envisageant plusieurs types d’instruments susceptibles de simplifier les activités législatives et la législation elle-même : corégulation, auto-régulation, accords sectoriels volontaires, méthode de coordination ouverte, interventions financières, campagnes d’information. Peu après, elle a diffusé une communication consacrée à des instruments d’auto-régulation et de corégulation, c’est-à-dire « des accords au moyen desquels les parties intéressées s’efforcent d’obtenir une réduction de la pollution, au sens du droit environnemental, ou d’atteindre des objectifs environnementaux fixés à l’article 174 du Traité » (devenu article 191 FUE)503.


			L’autorégulation porte sur des pratiques, des règles communes, des codes de conduite, tels que les accords volontaires que les acteurs économiques, les partenaires sociaux, les ONG et des groupements organisés concluent eux-mêmes sur une base volontaire dans le but de réguler et d’organiser leurs activités. Elle n’implique pas l’adoption d’un acte législatif, même si la Commission peut juger préférable de ne pas présenter de proposition législative lorsque ce type d’accords existe déjà et peut servir à atteindre les objectifs fixés dans le traité. Si la Commission peut inciter ou encourager un accord environnemental au moyen d’une recommandation, ou le reconnaître au moyen d’un échange de lettres avec les représentants du secteur industriel concerné, voire adopter une recommandation destinée à être combinée avec une décision du Parlement européen et du Conseil en matière de contrôle, elle considère qu’elle ne peut pas, en « reconnaissant » cet engagement, renoncer à son droit d’initiative504.


			La corégulation se manifeste par des accords environnementaux plus contraignants et formels, visant à mettre en œuvre une mesure de l’Union donnée. Le législateur prend normalement l’initiative et fixe les objectifs à atteindre, les échéances à respecter et les mécanismes à appliquer, les méthodes utilisées pour contrôler l’application de la législation et les sanctions, invitant les parties intéressées à convenir de la mise en œuvre de la mesure.


			
§ 2. – Un phénomène embryonnaire



			La Commission a émis une recommandation relative à un code de bonnes pratiques environnementales dans le secteur des détergents textiles ménagers, adopté par l’Association internationale de la savonnerie, de la détergence et des produits d’entretien (AISE), qui prévoit notamment l’amélioration de l’information des consommateurs en vue d’assurer un dosage adéquat des détergents grâce à un étiquetage détaillé et des réductions de la quantité d’énergie utilisée par cycle de lavage, de la consommation per capita de ses produits, de leurs emballages primaires et secondaires et de leur teneur en ingrédients organiques faiblement biodégradables505.


			L’Association des constructeurs européens d’automobiles (ACEA) avait souscrit un engagement qui concerne les émissions de dioxyde de carbone par les véhicules fabriqués par ses membres, également sanctionné par une recommandation de la Commission, après consultation du Conseil et du Parlement européen506. Une réduction globale des émissions de dioxyde de carbone des nouveaux véhicules devait ainsi être atteinte. Les constructeurs étrangers, notamment japonais, américains et coréens, ont souscrit des engagements comparables. Cependant, l’insuffisance des progrès enregistrés a débouché sur une intervention réglementaire507.


			La directive 2002/96 du 27 janvier 2003, relative aux déchets d’équipements électriques et électroniques (DEEE)508, prévoit la possibilité pour les États membres de transposer certaines de ses dispositions509 relatives à l’encouragement des établissements de traitement, à l’introduction des systèmes certifiés de management environnemental, à l’information des utilisateurs et des installations de traitement par voie d’accords avec les secteurs économiques concernés. Ces accords doivent être exécutoires, préciser les objectifs et les délais correspondants. Ils doivent être publiés et les résultats atteints feront l’objet d’un contrôle régulier ; en cas de non-respect de l’accord, l’État membre est tenu de mettre en œuvre les dispositions pertinentes de la directive en adoptant des mesures autoritaires.


			De même, la directive 94/62 du 15 décembre 1994, sur les emballages et les déchets d’emballages prévoit, depuis sa modification en 2004510, qu’à condition que les objectifs de valorisation et de recyclage fixés soient atteints, les États membres peuvent permettre des systèmes assurant la reprise, la collecte et la valorisation par voie d’accords conclus entre les autorités compétentes et les secteurs économiques concernés. Ces accords doivent alors être exécutoires, préciser les objectifs et les délais correspondants, être publiés et les résultats obtenus faire l’objet d’un contrôle régulier et être communiqués aux autorités compétentes et à la Commission et mis à la disposition du public.


			La directive 2005/32 du 6 juillet 2005, établissant un cadre pour la fixation d’exigences en matière d’éco-conception applicable aux produits consommateurs d’énergie511, constitue « un axe essentiel de la stratégie (…) sur la politique intégrée des produits »512 tendant principalement vers l’amélioration de l’efficacité énergétique513. Elle présente les mesures d’autorégulation, et notamment les accords volontaires, comme des solutions alternatives aux mesures d’exécution autoritaires qu’elle impose en leur absence514.
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