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			À Émeline, Loïc, Valentin et Célestine

		

	
		
			Avant-propos

			Au moment d’écrire ces lignes, je revois le temps écoulé depuis le temps où j’ai pu rencontrer l’auteur de l’ouvrage soumis à votre lecture. Cédric, je l’ai rencontré, pour la première fois, il y a une bonne quinzaine d’années, alors qu’il suivait le cours de « European Competition Law », que j’avais le privilège d’enseigner à l’Université catholique de Louvain (Belgique). Nos chemins se sont ensuite séparés, Cédric ayant choisi de suivre une année de spécialisation dans une autre université. Ce n’était que partie remise. Après quelques années, Cédric revient à la faculté dans l’idée d’écrire une thèse de doctorat. Une thèse sur un sujet examiné de très près alors qu’il conseillait la Ministre wallonne en charge des Relations internationales : la mise en place d’un système de quotas, destiné à réguler l’émission de substances polluantes dans l’environnement. 

			Depuis lors, nous ne nous sommes guère quittés. Cédric a écrit sa thèse. Il a encadré, par des exercices pratiques, le cours général de « Droit européen », dont j’avais entretemps été chargé à la Faculté. Puis il est devenu Référendaire au Tribunal de l’Union européenne, à Luxembourg. 

			Nos chemins se sont ainsi croisés, mêlés – et j’en suis heureux. 

			Au-delà de l’anecdote, nous nous rencontrons souvent, Cédric et moi, de manière plus fondamentale, sur des questions relatives à l’organisation de la société. Pour être plus précis, l’organisation de la société européenne. Ces questions, nous pouvons peut-être les ramener à une interrogation fondamentale : comme juristes, pouvons-nous aider à gérer cette société qui est devenue si complexe et qui, dans le même temps, fait face à des défis dont les conséquences peuvent être majeures ?

			Là est sans doute le paradoxe, ou l’un des paradoxes, de l’époque. D’un côté, les mécanismes de prise de décision sont devenus extrêmement sophistiqués. Difficiles, donc, à utiliser. De l’autre côté, les défis posés à l’humanité n’ont fait que croître en importance. En raison, sans doute, de l’impact croissant de l’homme sur son environnement suite au développement des technologies qui, elles aussi, sont fort sophistiquées. 

			Cette interrogation fondamentale, Cédric la formule en relation avec le sujet dans lequel il a acquis une expérience pratique non négligeable : que pouvons-nous faire, comme juristes, pour mettre l’Europe et ses partenaires sur la voie d’une diminution, dans une mesure à déterminer, des émissions de gaz à effet de serre dans l’environnement ?

			Il ne faut plus expliquer l’importance de l’effort à accomplir en ce sens. L’enjeu est à présent de mettre en place un système qui permettra d’atteindre cet objectif - sans compromettre les bienfaits qu’apporte la croissance à l’humanité tout entière. C’est un peu chercher la quadrature du cercle ! Eh bien, cette quadrature, l’Europe, à la suite des États-Unis, pense l’avoir trouvée, dans un système encourageant les entreprises à maintenir leur niveau d’activité voire à l’augmenter, en intégrant toutefois, dans leurs contraintes, le coût que représente une émission dans l’environnement. En présentant la pollution comme un coût, on introduit, dans le raisonnement des entreprises, une donnée qu’elles sont en mesure de gérer, et qui va les inciter à mettre au point et utiliser des technologies leur permettant de réduire les émissions.

			Les règles mettant en place ce système sont extrêmement complexes – et Cédric nous livre, avec son ouvrage, un magnifique exemple de la capacité que doit avoir un juriste à expliquer, en toute simplicité, des réalités fort difficiles. 

			Après avoir ainsi expliqué ces règles, Cédric tente de déterminer leur nature. Toute règle s’insère, en effet, dans un ensemble, et il est essentiel, pour les juristes, de pouvoir déterminer comment elle s’articule aux règles qui l’ont précédée. Cette étape est cruciale, car elle permettra de préciser la place de chacune dans la hiérarchie des normes, et aussi d’identifier le régime juridique plus général qui doit leur appliqué. Dans le cadre de cette réflexion, Cédric cherche à déterminer si les quotas, qui sont créés par ces règles, s’apparentent à une marchandise, à un service, ou à un capital.

			Après avoir mené cette réflexion, Cédric se demande comment assurer, avec ces règles, et peut-être malgré elles, l’égalité qui doit subsister entre les entreprises. Car ces dernières sont engagées dans des liens de concurrence réciproque. Pour pouvoir fonctionner sur les marchés, elles doivent exercer leurs activités à partir d’un même point de départ sans que les unes puissent être avantagées par rapport aux autres.

			Cette analyse de l’égalité entre les entreprises dans les systèmes de quota ouvre à Cédric la possibilité de déployer la profondeur de sa réflexion. Elle lui fournit l’occasion de réfléchir sur la portée que l’on donne à l’égalité dans notre société. Ainsi, l’on s’aperçoit que l’égalité n’est pas seulement un principe politique qui viserait à ce que « chacun ait la même chose ». Dans le domaine du droit économique, elle revêt une dimension liée à l’efficacité. L’égalité est importante, dans ce cadre, car elle évite que les uns ou les autres puissent bénéficier d’un avantage qui leur permettrait de dominer le jeu concurrentiel alors que, sur le plan des mérites, ils ne sont pas ceux qui apportent, aux consommateurs, donc aux citoyens, ce que recherchent ces derniers.

			Bâtissant sur cette réflexion menée à propos de l’égalité, Cédric établit la « structure » du système qu’il vient d’étudier. Cela lui permet d’établir un modèle pour l’organisation d’un marché par une autorité publique. Un modèle susceptible d’être appliqué dans d’autres contextes. Par exemple, à notre vie de consommateurs, nous qui utilisons aussi de l‘énergie en quantité, et qui rejetons dans l’environnement des émissions polluantes. On pourrait ainsi imaginer la mise en place d’un système de quotas pour particuliers : un système où chacun pourrait obtenir, à titre privé, des titres assurant que chaque activité donnant lieu à une pollution soit compensée par une activité diminuant le niveau de pollution existant sur la planète …

			Nul doute que, dans la réflexion sur la mise en place d’un système, le travail magistral effectué par Cédric apporte une contribution essentielle. 

			Paul Nihoul

			Juge au Tribunal de l’Union européenne, Professeur à l’Université catholique de Louvain
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			Introduction générale


			L’Union européenne et ses États membres placent la lutte contre les changements climatiques au rang de leurs principales priorités. Témoignage de l’importance qui lui est accordée, cette politique est inscrite, depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, à l’article 191 TFUE :


			« La politique de l’Union dans le domaine de l’environnement contribue à […] la promotion, sur le plan international, de mesures destinées à faire face aux problèmes régionaux ou planétaires de l’environnement, et en particulier la lutte contre le changement climatique »1.


			Cette précision peut être jugée superflue. Après tout, le silence du droit primaire n’avait pas empêché l’Union d’adopter, avant le Traité de Lisbonne, une série de mesures ayant pour objet les changements climatiques2. Elle acte pourtant une prise de conscience et une volonté politique forte face à un phénomène planétaire qui, selon le juge de l’Union, représente « l’une des plus grandes menaces sociales, économiques et environnementales » actuelles3 et qui, d’après le Conseil de sécurité des Nations Unies, pourrait « aggraver à long terme les menaces existantes à la paix et à la sécurité internationales »4.


			Le système d’échange de quotas d’émission de gaz à effet de serre (ci-après le « système d’échange » ou le « SEQE ») constitue, à cet égard, la clé de voûte de la politique climatique européenne. Institué par la directive 2003/875 (ci-après la « directive »), il entend réduire les émissions de gaz à effet de serre (GES) de certains secteurs d’activité sans porter atteinte à leur compétitivité ni créer de distorsion de concurrence au sein du marché intérieur.


			Comme l’ont relevé à maintes reprises les juges européens, l’objectif principal de la directive consiste à :


			« Réduire, de manière substantielle, les émissions de gaz à effet de serre6 afin de pouvoir respecter les engagements de l’Union et des États membres au regard du Protocole de Kyoto. Cet objectif doit être atteint dans le respect d’une série de sous-objectifs et par le recours à certains instruments [dont le principal est à cet effet constitué par le SEQE]. […] [Ce] système favorise la réduction desdites émissions dans des conditions économiquement efficaces et performantes. Les autres sous-objectifs auxquels doit répondre ledit système sont, notamment, […] la préservation du développement économique et de l’emploi ainsi que celle de l’intégrité du marché intérieur et des conditions de concurrence »7.


			Depuis le 1er janvier 2013, cet objectif principal se veut encore plus drastique puisque la directive prévoit que :


			« Des réductions plus importantes des émissions de gaz à effet de serre afin d’atteindre les niveaux de réduction qui sont considérés comme scientifiquement nécessaires pour éviter un changement climatique dangereux. […] [Cet objectif principal vise à] réduire d’ici à 2020 les émissions globales de gaz à effet de serre de l’Union d’au moins 20 % par rapport à leurs niveaux de 1990 »8.


			Le maintien d’un équilibre, ou plus précisément d’une conciliation9, entre l’objectif environnemental et ces sous-objectifs, « partiellement contradictoires »10 entre eux, se fait au prix d’un enchevêtrement de normes complexes. Car si la logique générale du SEQE est assez simple à appréhender, la technicité des règles le gouvernant n’en facilite pas la compréhension. En ce sens, la directive 2003/87 n’est qu’une nouvelle illustration de la tendance actuelle du droit de l’environnement à produire une noria de règles techniques en perpétuelle évolution, bien loin des exigences de généralité, d’abstraction et de permanence du droit moderne11.


			Le SEQE met en place un marché européen de quotas et fait intervenir des institutions européennes, les États membres et des particuliers. Intuitivement, il existe une inclination naturelle à vouloir confondre le marché des quotas dans le marché intérieur12. L’un et l’autre couvrent la même aire géographique et font participer les mêmes catégories d’acteurs.


			Cette intuition est renforcée par la lecture de l’article 12 de la directive, lequel dispose que :


			« Les États membres s’assurent que les quotas puissent être transférés entre :


			a) personnes dans [l’Union] ;


			b) personnes dans [l’Union] et personnes dans des pays tiers où ces quotas sont reconnus […], sans restrictions autres que celles contenues dans la présente directive ou adoptées en application de celle-ci.


			[…]


			Les États membres s’assurent que les quotas délivrés par une autorité compétente d’un autre État membre soient reconnus aux fins du respect des obligations incombant aux exploitants d’aéronefs […] ou du respect des obligations incombant aux exploitants […] ».


			Les termes utilisés dans le texte de la directive (« échange » et « transfert », mais aussi « restriction » et « reconnaissance ») font écho au vocabulaire du marché intérieur. Ces indices laissent à penser que les quotas bénéficient de la liberté de circulation : ils doivent être reconnus entre les États membres et doivent pouvoir être transférés et échangés, sans restrictions. Si tel est le cas, de quelle(s) liberté(s) de circulation ces quotas relèvent-ils ? La réponse à cette question en emporte une autre, préalable : quelle est la nature juridique des quotas ? Sont-ils des autorisations administratives de polluer ? Des droits de polluer ? Des marchandises ? Des titres financiers ? Des instruments sui generis ?


			Sous l’angle du droit européen, la question n’a été que peu explorée. Quelques auteurs, sans vraiment s’en expliquer, affirment que les quotas sont des marchandises13. D’autres se montrent plus prudents et hésitent quant à la qualification des quotas : ceux-ci pourraient relever soit de la libre circulation des marchandises, soit de celle des capitaux14. D’autres encore plaident, assez curieusement, pour une application cumulative de ces deux libertés de circulation15, alors qu’il est de jurisprudence constante qu’elles sont exclusives l’une de l’autre16. Du côté de la jurisprudence, la question n’a pas été plus débattue : tout au plus, le Tribunal de l’Union s’est contenté, d’une part, de rappeler que les institutions de l’Union devaient, au même titre que les États membres, respecter les libertés de circulation17 et, d’autre part, d’évoquer un éventuel examen – non réalisé à ce jour – des restrictions aux transferts de quotas au regard de la libre circulation des marchandises et du droit d’établissement18. Enfin, lorsque la Commission a porté le SEQE sur les fonts baptismaux, elle n’a envisagé d’éventuelles restrictions qu’au regard du seul droit d’établissement19.


			La difficulté de les définir juridiquement et de déterminer à quelles libertés de circulation ils doivent être rattachés provient du fait que les quotas présentent des caractéristiques particulières qui en font des objets juridiques originaux, inconnus jusqu’alors. Cette difficulté s’accroît à la lecture de la directive : le législateur européen20 a retenu une définition des quotas qui se révèle tautologique, divergente suivant les versions linguistiques et incomplète. Une telle définition, répondant mal aux canons de la légistique, complique la tâche de l’exégète et rend plus ardu le travail de qualification des quotas.


			Il ne servirait toutefois pas à grand-chose de garantir l’exercice effectif de ces libertés de circulation si le vice était inhérent aux actes fondant le SEQE. En d’autres mots, si des distorsions de concurrence résultent des choix posés, en amont, par le législateur, l’usage des libertés de circulation ne permet pas (ou si peu) de résorber, en aval, les inégalités frappant certaines entreprises. Pour prendre une image sportive, on a beau placer tous les participants d’une même catégorie sur la ligne de départ d’un cent mètres, si certains d’entre eux peuvent partir avec quelques secondes d’avance, les autres auront plus de mal à remporter la course. Ces enjeux n’étaient pas inconnus du législateur européen. Il n’a eu de cesse de rappeler que les règles du SEQE se devaient de préserver l’intégrité du marché intérieur et d’éviter les distorsions de concurrence. Sur ce point, le bilan des deux premières périodes d’application du système d’échange (2005-2007 et 2008-2012) est plutôt négatif : la grande marge de manœuvre laissée aux États membres dans le choix des modalités d’allocation des quotas fut à la source de nombreuses distorsions de concurrence. Si bien que la seule réponse qui s’imposa fut celle d’une harmonisation accrue.


			La présente étude s’articule autour de ces deux axes : liberté de circulation des quotas et égalité entre les entreprises. Cette double approche se justifie pleinement : une véritable concurrence non faussée ne peut être garantie sans ce cumul de régimes juridiques, dès lors que le domaine matériel du principe d’égalité et ceux des libertés de circulation ne se recouvrent pas parfaitement. Deux exemples suffisent à s’en convaincre. Tout d’abord, les dispositions relatives aux libertés de circulation permettent d’interdire et de sanctionner des entraves discriminatoires (directes ou indirectes), mais aussi indistinctement applicables. Le principe d’égalité est, quant à lui, impuissant à s’opposer à cette dernière catégorie de restrictions. Ensuite, le principe d’égalité est susceptible de s’appliquer à toutes les hypothèses couvertes par le droit de l’Union européenne, alors que le recours aux libertés de circulation est exclu notamment face à des situations purement internes. Il n’y a donc pas lieu de choisir entre le principe d’égalité ou les libertés de circulation : c’est la combinaison de ces deux types de règles qui évite que la réglementation (européenne ou nationale) ne dénature la libre concurrence entre les entreprises intégrées au SEQE.


			Un premier Titre présente les grands ressorts du SEQE et aspire à en donner une vision claire et synthétique, malgré la multiplicité et l’obscure complexité des règles le gouvernant. Le Titre II s’interroge, tout d’abord, sur la qualification juridique des quotas en droit de l’Union. Cette analyse implique de déconstruire la définition retenue par le législateur européen et de la reconstruire à la lumière des dispositions de la directive et de certains droits nationaux. Cet exercice de décomposition et de reconstruction permet ensuite de préciser quelles sont les libertés de circulation applicables aux quotas et, par conséquent, d’apprécier la compatibilité, ou non, de leurs restrictions au regard du droit de l’Union. Le Titre III se concentre, quant à lui, sur le respect du principe d’égalité dans le corps même des réglementations encadrant le SEQE. Il s’agit de confronter les dispositions de la directive et de ses actes de mise en œuvre à l’enseignement des juridictions européennes qui, s’inspirant d’Aristote, postule que des situations comparables ne doivent pas être traitées de manière distincte et que des situations différentes ne doivent pas recevoir un traitement égal, à moins que cela ne soit objectivement justifié. Cette étude, mise en perspective par des jurisprudences issues principalement de la politique commerciale commune et du domaine de l’agriculture, conduit à dégager un modèle général de régulation économique axé sur le respect de l’égalité.


			La présente étude se fonde principalement sur le droit de l’Union, même si elle opère quelques renvois au droit international public ainsi qu’aux droits français et belge. Elle a également pour unique objet les quotas créés dans le cadre du SEQE : par suite, n’est pas étudiée la nature juridique d’autres instruments, tels les unités Kyoto ou les certificats verts existant dans certains États membres. Elle n’évoque, enfin, que brièvement les questions relatives aux aides d’État : ce choix est pleinement assumé dès lors que, depuis le 1er janvier 2013, il n’existe plus que quatre hypothèses de soutiens financiers publics, aussi marginales qu’encadrées par le SEQE21.
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			Introduction du Titre I

			Le SEQE participe d’une logique extrêmement simple, mais sa traduction juridique est d’une complexité inouïe. Déjà, la lecture de la directive 2003/87, qui est sa source, peut réfréner les ardeurs des juristes les plus téméraires. Ce texte est fort long, technique et, de prime abord, peu intelligible. Il connaît aussi des divergences entre les versions linguistiques qui entravent un peu plus sa compréhension : ainsi, même la Commission, qui en fut pourtant la première plume, a vu plusieurs de ses décisions annulées par le juge de l’Union faute d’avoir saisi la portée exacte de cette législation.

			Malheureusement pour les praticiens qui s’intéressent de près à ce système d’échange et, plus grave encore, pour les sujets de droit directement concernés, cette directive n’est pas isolée. Elle est accompagnée d’un entrelacs de législations et d’actes de mise en œuvre adoptés par les institutions européennes auxquels s’adjoignent les réglementations des États membres les transposant, les exécutant ou les complétant. Foisonnant, ce corpus juridique est aussi en perpétuelle évolution : on ne compte plus les réformes législatives et réglementaires qui furent apportées depuis l’adoption de la première directive en 2003. Sans doute, cette complexité et cette instabilité furent-elles le prix à payer pour répondre à des enjeux climatiques majeurs sans toutefois porter atteinte au développement économique et à l’emploi dans l’Union, pas plus qu’à l’intégrité du marché intérieur et à ses conditions de concurrence. La pondération d’impératifs pour partie contradictoires ne paraît pas, en définitive, pouvoir se conjuguer avec l’exigence de la simplicité.

			C’est à la présentation générale du système d’échange de quotas d’émission de gaz à effet de serre et aux normes qui le fondent qu’est consacré ce premier Titre. Il trace, tout d’abord, les lignes de force du SEQE et le contexte (économique, politique et environnemental) dans lequel celui-ci se déploie (chapitre 1). Il précise, ensuite, le champ d’application de la directive 2003/87 (les gaz à effet de serre et les opérateurs économiques visés) ainsi que les principales obligations posées par elle (chapitre 2). Il décrit également les trois modes d’acquisition des quotas auprès des États membres, à savoir l’allocation à titre gratuit (suivant les méthodes dites du grandfathering et du benchmarking), la mise aux enchères et l’échange d’unités internationales (chapitre 3). Il détaille, enfin, le marché secondaire des quotas, son fonctionnement, les fraudes qui s’y sont développées et les réponses qui furent apportées par le législateur européen (chapitre 4).

		

	

		

			
Chapitre 1.	Objet et contexte du SEQE



			À sa première rencontre, le SEQE s’apparente à un dédale tant il compte de règles, d’exceptions, d’exceptions aux exceptions, et de dérogations. Avant de pénétrer au cœur de ce labyrinthe, il faut en dresser le plan (section 1). Sa compréhension passe aussi par une clarification des rapports, entre filiation et autonomie, qu’entretiennent ce système d’échange européen et ses parents proches onusiens : la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques, le Protocole de Kyoto et l’Accord de Paris (section 2). Pareillement, la portée et le sens des règles encadrant le SEQE ne peuvent être valablement circonscrits sans un bref descriptif des rationalités économiques et environnementales qui lui sont sous-jacentes (section 3) et sans un rapide aperçu du partage des compétences entre l’Union européenne et ses États membres en ce domaine (section 4). Enfin, et même si elles dépassent largement le cadre d’une étude juridique, les controverses idéologiques entourant le SEQE ne peuvent être ignorées (section 5).


			
Section 1. – Présentation liminaire du SEQE


			Aux termes de la directive 2003/87, les entreprises22 issues principalement des secteurs industriel et aérien doivent compenser leurs émissions de GES par la restitution de quotas. Pour l’équivalent de chaque tonne de CO2 émise, l’exploitant d’une installation fixe ou d’un aéronef est tenu de rendre un quota à l’État membre dont il dépend23. Cette restitution concrétise donc le paiement d’une dette environnementale dont le débiteur est l’exploitant et la créancière la collectivité.


			Pour honorer cette obligation, les exploitants peuvent acquérir des quotas auprès des pouvoirs publics ou auprès d’autres opérateurs économiques, que ce soit à titre gratuit ou onéreux. Initialement, les quotas sont mis à la disposition des entreprises par les États membres : ceux-ci les octroient gracieusement ou les mettent aux enchères24. De 2005 à 2012, la majorité des quotas étaient offerts aux entreprises, une minorité seulement pouvait être vendue (entre 5 % à 10 %). Depuis le 1er janvier 2013, l’optique est inversée : les quotas doivent, en principe, être mis aux enchères, l’allocation gratuite devant rester exceptionnelle. Cette règle souffre néanmoins de nombreuses dérogations qui seront détaillées ultérieurement.


			Une fois entre les mains des entreprises, ces quotas peuvent faire l’objet de trois types d’opérations : leurs titulaires peuvent les restituer à leur État membre en vue de compenser leurs émissions de GES, les thésauriser pour un usage ultérieur, ou bien encore décider de les céder à un autre acteur économique, généralement contre paiement. Ces achats et ventes de quotas entre particuliers – que ce soit de gré à gré ou par l’intermédiaire de bourses spécialisées – forment le « marché secondaire » de quotas ; le « marché primaire » accueille, quant à lui, les enchères de quotas organisées par les États membres25.


			


			Prise du point de vue d’une entreprise incluse dans le système d’échange (l’entreprise « X »), l’architecture générale du SEQE peut être schématisée comme suit :


			Schéma du SEQE


			[image: fig_001.jpg]


			Le SEQE fut officiellement lancé le 1er janvier 2005. À ce jour, trois périodes d’application de ce système d’échange se sont succédé.


			Au cours de la première (2005-2007), le SEQE ne rassemblait que les installations de cinq secteurs d’activité (l’énergie, la production et la transformation des métaux ferreux, l’industrie minérale, la fabrication de pâte à papier, et la fabrication de papier et de carton). Cette période fut envisagée comme une phase d’apprentissage (phase dite de learning by doing). Il fallait que les entreprises, mais aussi les administrations nationales et européennes, apprennent à connaître les rouages de ces mécanismes inédits. Cette phase fut caractérisée par une surallocation généralisée de quotas (les États membres se montrant particulièrement généreux envers leurs industries), ce qui engendra un effondrement de leur prix.


			Au cours de la deuxième période d’application (2008-2012), le SEQE fut étendu à l’Islande, le Liechtenstein et la Norvège26, si bien que depuis lors il couvre l’ensemble du territoire de l’Espace économique européen (EEE)27. Cette période fut aussi celle du temps des engagements : c’est au cours de cette phase que l’Union européenne et ses États membres devaient réaliser les réductions d’émission de GES promises lors de la conclusion du Protocole de Kyoto.


			S’il est indéniable que le SEQE fut le principal outil permettant à l’Union européenne et aux États membres de concrétiser les objectifs que ce Protocole leur assignait, il est difficile de lui en attribuer tous les mérites.


			D’une part, la rigueur des objectifs définis dans le Protocole de Kyoto peut être questionnée. Si ceux-ci peuvent paraître ambitieux au regard de l’histoire passée (face au néant, toute avancée aussi minime soit-elle s’apparente à un pas de géant), il ne faut pas pour autant les exagérer : il y a un monde entre l’ambition et le courage. Au vrai, les objectifs du Protocole de Kyoto, fruits de compromis politiques, étaient loin d’être à la hauteur des défis climatiques ; l’ensemble des engagements consentis par la communauté internationale restent d’ailleurs encore aujourd’hui « insuffisants pour atteindre l’objectif de limitation du réchauffement climatique à moins de 2° C »28. Il faut toutefois être de bons comptes : l’Union européenne et ses États membres, sans doute les plus fervents soutiens du Protocole de Kyoto29, avaient accepté de réduire leurs émissions de GES alors que nombre de leurs partenaires commerciaux, les États-Unis en tête, ont refusé de suivre cette voie. Le Vieux Continent affirmait ainsi – et le proclame toujours à tout-va – son leadership mondial dans la lutte contre les changements climatiques30.


			D’autre part, si les engagements du Protocole de Kyoto purent être tenus, c’est surtout en raison de la survenance de la crise des subprimes aux États-Unis, et des conséquences financières et économiques qui s’ensuivirent31. Cette crise généra un ralentissement de l’activité industrielle, ce qui eut pour effet de diminuer provisoirement les émissions de gaz à effet de serre. La crise économique facilita, en ce sens, le respect des objectifs du Protocole de Kyoto et empêcha corollairement le SEQE de démontrer sa pleine efficacité environnementale. Et ce, d’autant plus que la baisse de l’activité industrielle engendra une nouvelle chute du prix des quotas : les entreprises avaient reçu une quantité de quotas (calculée avant la survenance de la crise économique) qui s’avéra, par la suite, bien supérieure aux besoins. Cette surabondance de l’offre fit dévisser le cours des quotas et ébranla, par là même, les fondations du système d’échange.


			La troisième période (2013-2020) est celle de l’évolution et des corrections. Le SEQE a subi trois profonds changements, visant à renforcer son fonctionnement. Le champ d’application du système d’échange fut élargi. C’est le premier élément. En plus des cinq secteurs industriels historiques (et du secteur aérien inclus depuis le 1er janvier 2012), sont dorénavant intégrés au SEQE les secteurs de l’industrie chimique, de l’industrie des métaux non ferreux ainsi que du captage, du transport et du stockage des GES. L’équilibre décisionnel a également été modifié. C’est le deuxième élément. Alors que durant les deux premières périodes d’application, les principales décisions étaient adoptées par les États membres sous le contrôle de la Commission européenne, aujourd’hui l’optique est inversée : les éléments fondamentaux sont arrêtés à l’échelon européen. Dernier élément, des mécanismes correcteurs furent institués pour tenter de juguler l’effet négatif de la surabondance de quotas sur le marché : le back­loading et la réserve de stabilité. Nous y reviendrons plus loin.


			Enfin, en juillet 2015, la Commission rendait publique une proposition législative visant à modifier et à compléter la directive 2003/8732. Cette nouvelle version de la directive encadrera la quatrième période d’application du SEQE (2021-2030)33. Elle devrait en outre participer au niveau européen à la réalisation des objectifs climatiques définis par la communauté internationale en décembre 2015 et contenus dans l’Accord de Paris34.


			
Section 2. – Contexte international


			La politique européenne de lutte contre les changements climatiques s’inscrit dans le sillage de la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques du 9 mai 199235 (ci-après la « convention-cadre » ou la « CCNUCC »). Cette convention-cadre a pour « objectif ultime » de :


			« Stabiliser […] les concentrations de gaz à effet de serre dans l’atmosphère à un niveau qui empêche toute perturbation anthropique dangereuse du système climatique. Il conviendra d’atteindre ce niveau dans un délai suffisant pour que les écosystèmes puissent s’adapter naturellement aux changements climatiques, que la production alimentaire ne soit pas menacée et que le développement économique puisse se poursuivre d’une manière durable »36.


			Pour concrétiser cet objectif, des quantités d’émission de GES devant être diminuées furent définies dans le Protocole de Kyoto (sous-section 1). C’est pour les atteindre que l’Union européenne mit en place le SEQE. Pour autant, le SEQE ne peut être considéré comme s’inscrivant dans un rapport de dépendance à l’égard du Protocole de Kyoto ou de l’Accord de Paris. À de nombreux égards, il fait au contraire preuve d’indépendance (sous-section 2).


			
Sous-section 1. – Objectifs de réduction des émissions


			La CCNUCC fut complétée et précisée par le Protocole de Kyoto signé en 199737. L’une des avancées majeures de ce Protocole est d’avoir arrêté des objectifs de réduction chiffrés et juridiquement contraignants pour les pays industrialisés38. Ceux d’entre eux l’ayant ratifié ont convenu de réduire ensemble, au cours des années 2008-2012, leurs émissions de GES « d’au moins 5 % » par rapport au niveau de ces gaz en 199039.


			Cela ne signifie pas que tous ces pays devaient diminuer leurs émissions de 5 % ; ce pourcentage était une moyenne. Ainsi, l’Union européenne et ses quinze États membres d’alors avaient accepté un engagement de réduction « conjoint »40 de 8 % par rapport au niveau des émissions constaté en 199041.


			Sur la scène internationale, l’Union et ses quinze États membres affichaient un front uni : ils allaient, ensemble, réduire leurs émissions de 8 %, dans des conditions économiquement efficaces et performantes. Cet objectif conjoint cachait pourtant de profondes divergences entre les États membres. Toutefois, afin de ne pas bloquer les négociations de Kyoto, ils ont préféré souscrire un objectif commun et reporter à plus tard la délicate question des efforts à consentir par chacun d’entre eux. Ce partage de la charge (burden sharing) entre les États membres de l’Union fut défini lors du Conseil « Environnement » des 16 et 17 juin 1998 : il ne s’agissait alors que d’un accord politique, celui-ci ne devenant juridiquement contraignant que quatre ans plus tard lors de l’adoption de la décision du Conseil approuvant le Protocole de Kyoto42.


			Conformément au Protocole, ces objectifs de réduction devaient être atteints pour le 31 décembre 2012 au plus tard. Depuis la fin de cette période d’engagement, le Protocole de Kyoto ne contenait plus d’objectifs de réduction des émissions. Toutefois, de tels objectifs ont été définis à Doha en 2012 : l’Union européenne, ses États membres et l’Islande ont ainsi accepté de réduire « conjointement » leurs émissions de GES de 20 % d’ici le 31 décembre 202043. L’Amendement de Doha n’est cependant jamais entré en vigueur44.


			La négociation de nouveaux objectifs internationaux et de nouvelles règles, applicables dès 2020, fut, en réalité, chaotique. Pendant longtemps, des divergences profondes entre les Parties ont empêché l’émergence de compromis acceptables par tous45. Il fallut que la communauté internationale n’eût plus d’autre choix pour qu’un accord soit trouvé. Dans un tel contexte, l’Accord de Paris, adopté en décembre 2015 lors de la vingt-et-unième session de la Conférence des Parties à la CCNUCC (COP 21), marque un véritable « tournant historique »46. Et ce, à maints égards : il est le premier accord multilatéral à couvrir la quasi-totalité des émissions de gaz à effet d’origine anthropique sur toute la planète ; il définit un objectif climatique de long terme visant à contenir la hausse de la température mondiale en deçà de 2° C par rapport à l’ère préindustrielle, voire à la maintenir en dessous de 1,5° C ; il est le prélude à la décarbonisation des économies, ce qui implique à terme l’abandon des énergies fossiles (l’Union européenne affirme à cet égard que son engagement à réaliser « une transition vers les énergies propres est irréversible et non négociable »47) ; il met en place un mécanisme permettant de dresser des bilans réguliers et d’ajuster les ambitions au fur et à mesure ; il oblige les Parties à adopter des mesures d’atténuation pour atteindre les objectifs annoncés dans leur contribution à cet effort mondial48 ; et il développe des dispositifs de solidarité entre les pays49.


			L’Accord de Paris fut ouvert à la signature au siège des Nations Unies (New York) dès le 22 avril 2016 et, chose rare au niveau international, il est entré en vigueur à peine quelques mois plus tard, à savoir le 4 novembre 201650.


			Que cette entrée en vigueur ait été si rapide peut être vu, sous un jour optimiste, comme une prise de conscience collective de l’absolue nécessité d’agir face aux menaces climatiques. Une autre lecture, plus pessimiste, est également possible. Nombre d’États ont accepté de souscrire à l’Accord de Paris, car celui-ci contient peu de dispositions réellement contraignantes et, surtout, parce qu’il est dépourvu, contrairement au Protocole de Kyoto, de tout mécanisme de sanction. Reste à voir si l’élection du Président Trump n’emportera pas la fin de cet Accord51. Après tout, Donald Trump n’a jamais caché durant la campagne électorale son scepticisme face à la réalité des changements climatiques. Plus encore, il a décidé de s’entourer de climatosceptiques notoires52.


			Bien avant l’adoption de l’Accord de Paris et alors que le succès des négociations internationales relatives aux changements climatiques demeurait encore des plus incertains, l’Union n’a cessé de vouloir aller de l’avant. Aussi, lors de sa réunion des 8 et 9 mars 2007, le Conseil européen a fait sien l’objectif du GIEC de limiter l’augmentation de la température moyenne mondiale à 2° C au maximum par rapport à l’ère préindustrielle afin d’empêcher que les changements climatiques n’entraînent des effets catastrophiques et irréversibles pour la planète53. Pour rencontrer cet objectif, il est nécessaire que les émissions mondiales de GES soient réduites, d’ici 2050, de moitié par rapport à 1990 (soit une diminution des émissions de l’ensemble des pays développés de 60 à 80 % d’ici 2050, par rapport à leurs niveaux de 1990)54. Dans ce contexte, l’Union européenne a pris l’engagement unilatéral de réduire ses émissions de GES, tous secteurs d’activité confondus (c’est-à-dire couverts ou non par le SEQE), de 20 % d’ici 2020, d’au moins 40 % d’ici 203055 et d’au moins 80 % d’ici 2050 (par rapport aux niveaux de ces gaz constatés en 1990)56.


			Sur ce point, force est de constater que l’objectif climatique souscrit à Kyoto a pleinement été respecté : une réduction des émissions de 19 % par rapport à 1990 est à mettre au crédit des Européens57. Il en va de même de celui qui fut défini pour l’année 2020 : les émissions de l’Union européenne et de ses États membres, pris dans leur globalité, ont d’ores et déjà baissé de 23 % entre 1990 et 201458, et cette diminution devrait atteindre 24 à 25 % d’ici 202059. Il est d’ailleurs remarquable de constater que ces gains environnementaux n’ont pas nui à l’économie européenne : le PIB global de l’Union a ainsi augmenté de 46 % durant la même période. La dissociation entre la croissance économique de l’Union et la diminution de ses émissions est une réalité60. Sur les moyen et long termes, l’effort climatique européen devra cependant s’accroître. La tendance actuelle est, en effet, insuffisante pour concrétiser une diminution des émissions de l’ordre de 40 % en 2030 ni même, a fortiori, de 80 ou de 95 % en 205061. C’est pour répondre à ce défi que plusieurs propositions législatives (réformant le SEQE, d’une part, et visant les activités hors SEQE, d’autre part) sont en cours de négociation62.


			Et c’est dans ce contexte complexe, à la fois international et européen, que le législateur de l’Union a précisé pour chacun des États membres des objectifs de réduction couvrant les périodes 2008-201263, 2013-202064 et 2021-203065.
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			Les chiffres de ce tableau peuvent être trompeurs. Mal compris, ils peuvent laisser croire que certains États membres sont autorisés à ne pas baisser leurs émissions de GES (objectif de 0 %), voire à les augmenter (pourcentages positifs). Au contraire, tous les objectifs sont des objectifs de réduction. Quand l’objectif est de 0 %, cela signifie que l’État membre doit diminuer ses émissions afin de retomber au niveau constaté lors de l’année de référence (1990 ou 2005). Quand le pourcentage est positif, cela veut dire que l’État membre doit atteindre un niveau d’émissions se situant au-delà de celui de l’année de référence. Enfin, quand le pourcentage est négatif, cela implique que l’État membre doit réduire ses émissions en deçà du seuil de référence, jusqu’à concurrence du pourcentage mentionné.


			Est-ce à dire que les États membres qui se voient attribuer des objectifs de réduction plus élevés auront plus de difficultés à les respecter ? À nouveau, il faut se garder d’une lecture trop rapide de ces données. En effet, la morphologie industrielle des États membres varie fortement, si bien qu’un objectif élevé ne traduit pas nécessairement une obligation plus lourde. Arnaud Brohé l’illustre parfaitement :


			« Un pays qui était encore équipé de nombreuses centrales électriques en charbon en 1990 (par exemple le Royaume-Uni ou l’est de l’Allemagne) et qui depuis s’est équipé de centrales électriques plus performantes de type TGV (Turbine Gaz Vapeur) a déjà réalisé une partie importante de son objectif de réduction. De même, un pays qui connaît une tertiarisation accrue depuis 1990 (le Luxembourg par exemple) aura plus de facilités qu’un pays qui a connu une industrialisation après 1990 (Grèce, Irlande ou Portugal) »73.


			Quand les membres du Conseil ont fixé les objectifs de réduction, ils ont tenu compte des efforts de réduction obtenus et à réaliser, mais aussi des réalités socio-économiques des États membres. La détermination des objectifs climatiques à atteindre d’ici 2030 est, sur ce dernier point, particulièrement éclairante. Lors du Conseil européen des 23 et 24 octobre 2014, les chefs d’État ou de gouvernement ont insisté sur la nécessité de répartir les efforts sur la base des principes d’équité et de solidarité entre les États membres, tenant compte du PIB par habitant relatif74. Telle que traduite par la Commission75, cette exigence l’a conduite à proposer des objectifs plus ambitieux aux États membres aux revenus les plus élevés par rapport à ceux connaissant une richesse nationale bien moindre76. Ce sont donc ces différents facteurs socio-économiques qui expliquent la variabilité des objectifs de réduction des émissions entre les États membres.


			Si le SEQE constituait le principal outil des États membres pour réaliser les objectifs de réduction que leur assignait le Protocole de Kyoto, il en va différemment aujourd’hui. Les contraintes climatiques internationales qui s’imposent aux États membres ne concernent désormais plus que les émissions d’origine anthropique des secteurs d’activité échappant au SEQE. Quant aux émissions couvertes par le SEQE, elles relèvent exclusivement des objectifs souscrits par l’Union européenne, en tant que telle, à Doha et à Paris77. Qu’un lien existe entre le SEQE et ces instruments internationaux est donc une évidence. Ce constat n’implique pourtant pas que ce système d’échange soit dans une situation de dépendance ou de subordination à l’égard de ces instruments onusiens.


			
Sous-section 2. – Liens entre le SEQE et les instruments internationaux


			Pour aider les pays industrialisés à atteindre leurs objectifs de réduction dans des conditions économiques avantageuses, le Protocole de Kyoto autorise le recours à trois mécanismes dits de flexibilité78. L’un d’eux, l’échange d’unités de quantité attribuée (UQA)79, a inspiré l’établissement du SEQE80. Il s’agit là d’un singulier revirement de la position européenne. À l’entame des négociations de Kyoto, l’Union européenne s’opposait, en effet, fermement à tout système d’échange de droits de polluer (alors que celui-ci était plébiscité par les Américains) et lui préférait un mécanisme, somme toute plus classique, de taxation des émissions de GES (ce qui était vu comme politiquement inacceptable outre-Atlantique). Face à l’insistance des négociateurs américains mais aussi en raison des dissensions entre ses États membres, l’Union fit volte-face et reprit à son compte cette idée qu’elle pourfendait quelques années auparavant81.


			Dès l’origine, le SEQE fut pensé pour interagir avec le Protocole de Kyoto et les convergences sont nombreuses. Toutefois, ces deux instruments, bien que proches, ne sont pas totalement similaires, et sur plus d’un point, le SEQE marque son indépendance par rapport au Protocole82.


			Pour preuve, la directive 2003/87 fut adoptée alors qu’il était encore incertain que le Protocole de Kyoto entrerait un jour en vigueur : il fallut attendre le 16 février 2005, soit quatre-vingt-dix jours après le dépôt de l’instrument de ratification russe83, pour que ce soit le cas. De même, les obligations du Protocole de Kyoto ont pour destinataires les Parties l’ayant ratifié, tandis que, d’une part, la directive a pour destinataires les États membres de l’Union84 et, d’autre part, le SEQE intéresse au premier chef les entreprises des secteurs d’activité entrant dans son champ d’application85. Les unités carbone sont également différentes : dans le contexte du Protocole, peuvent être échangées des UQA, des unités de réduction des émissions (URE) et des réductions d’émissions certifiées (REC)86, alors que seuls des quotas européens peuvent être utilisés et restitués dans le cadre du SEQE. Une autre preuve de cette indépendance du SEQE est l’intégration des émissions de l’aviation internationale dans le champ d’application de la directive. Bien que le Protocole de Kyoto affirme, en son article 2, que cette question doit être débattue au sein de l’Organisation de l’aviation civile internationale (OACI), l’Union européenne a décidé unilatéralement de soumettre les compagnies aériennes décollant d’un aérodrome du Vieux Continent ou y atterrissant aux obligations du SEQE. Les émissions de GES de ce secteur sont prises en considération dans le cadre du système d’échange alors qu’elles n’entrent pas en ligne de compte dans le contexte du Protocole de Kyoto. Enfin, un dernier élément, de nature chronologique, met également en lumière l’autonomie du SEQE. Initialement, celui-ci avait pour objectif de contribuer à la réalisation des objectifs de Kyoto. Le calendrier international fut d’ailleurs repris par l’Union européenne puisque la deuxième phase d’application du SEQE correspond à la période d’engagement du Protocole de Kyoto (2008-2012). Cela n’a rien d’étonnant puisque l’une des raisons d’être du SEQE consiste à déléguer aux entreprises une partie des objectifs de réduction des émissions consentis au niveau international par l’Union européenne et ses États membres87. On peut, toutefois, constater que cette phase d’engagement fut précédée au niveau européen par une période d’apprentissage (2005-2007), totalement inconnue au plan international. Et, inversement, le SEQE continue à s’appliquer (2013-2020) bien que le terme de la période d’engagement du Protocole de Kyoto soit échu depuis le 31 décembre 2012.


			Le SEQE répond donc avant tout à des choix politiques proprement européens, même si ceux-ci sont largement influencés par le contexte international. En d’autres termes, le SEQE ne se confond pas avec le système international de droits d’émission du Protocole de Kyoto88. Cette conclusion fut d’ailleurs entérinée par la Cour de justice, celle-ci jugeant que le système du Protocole de Kyoto « demeure distinct » du SEQE89. Quoique juridiquement indépendant, il faut toutefois reconnaître que le SEQE concourt, au niveau européen, aux objectifs climatiques définis par la communauté internationale et repose sur la même rationalité économique et environnementale que le Protocole de Kyoto.


			
Section 3. – Rationalité économique et environnementale du SEQE


			Au début du XXe siècle, Arthur C. Pigou mettait en évidence que l’activité d’un opérateur économique pouvait avoir un impact sur un autre agent, sans qu’il n’y ait pour autant la moindre compensation monétaire90. Il nommait ce phénomène « externalités ». Celles-ci peuvent être classées en deux grandes catégories. D’une part, les externalités positives : dans ce cas, l’acte d’un agent va procurer un bénéfice à une autre personne. Ainsi, si une maison classée, œuvre d’un architecte reconnu, est rénovée, les voisins et passants qui seraient sensibles à cet art en tireront gratuitement du plaisir. D’autre part, les externalités négatives : dans cette hypothèse, l’acte d’un opérateur va engendrer des coûts pour un autre agent. L’exemple-type utilisé par Pigou pour illustrer les externalités négatives est celui de la pollution. Si une usine rejette des polluants dans un fleuve, ce sont les personnes en aval qui en supporteront les conséquences. Dans cet exemple, le coût de la dépollution n’est pas intégré dans les coûts de production de l’entreprise, ce qui ne l’incite pas à diminuer son impact sur l’environnement. Pour y remédier Pigou proposait d’instituer une taxe équivalente au montant des externalités négatives afin de contraindre l’entreprise à réduire sa pollution. Cette théorie économique servira plus tard, en droit, de fondement au principe du pollueur-payeur91.


			Les travaux de Ronald H. Coase92, George J. Stigler93 et surtout ceux de John H. Dales94 donneront lieu à une autre approche pour appréhender les externalités négatives, celle des « droits de polluer »95. Cette théorie fut mise en œuvre, avec succès, aux États-Unis au milieu des années quatre-vingt-dix afin de lutter contre les pluies acides96. Cette expérience a convaincu l’Union européenne de la transposer aux émissions de GES et de créer le SEQE.


			Fondamentalement, le SEQE est un instrument économique de protection de l’environnement97 et une application du principe du pollueur-payeur98. Il se présente comme un système dit de cap and trade : la quantité d’émissions autorisées a été plafonnée par les pouvoirs publics et dans le respect de ce plafond (cap), les intervenants s’échangent des quotas entre eux (trade). Dans ce système, l’objectif environnemental n’est pas calculé individuellement, mais collectivement : il existe un plafond unique, valable pour l’ensemble des exploitants inclus dans le SEQE, et le total de leurs émissions ne peut dépasser cette limite maximale. L’efficacité environnementale de ce système est, par conséquent, directement liée au niveau de ce plafond : plus il sera haut – c’est-à-dire plus il y aura de quotas disponibles –, moins la contrainte environnementale sera forte99. C’est pourquoi, progressivement, le plafond est abaissé afin de forcer la réduction des émissions.


			En pratique, le plafond est converti en une quantité de quotas. Chaque quota représente l’équivalent d’une tonne de dioxyde de carbone. Il y a parfaite adéquation entre le plafond et la quantité de quotas disponibles. Ces quotas peuvent faire l’objet d’échanges et leur disponibilité se réduit à mesure qu’ils sont restitués aux pouvoirs publics. En théorie, la raréfaction progressive des quotas devrait entraîner une augmentation de leur prix ; celui-ci étant librement déterminé par le marché suivant la loi de l’offre et de la demande. Ces éléments obligent chaque entreprise à définir sa propre stratégie autour de deux balises : le prix du quota et le coût marginal de la réduction de ses émissions100. Les entreprises doivent, en d’autres mots, choisir entre, d’une part, investir dans des technologies et des procédés de production plus propres (et, partant, diminuer leurs besoins en quotas) et, d’autre part, ne pas procéder à de tels investissements et continuer à recourir aux quotas alors que leur prix d’achat devrait croître sur le long terme. En principe, plus le prix du quota est élevé, plus les entreprises seront enclines à procéder à ces investissements. Le fossé est toutefois grand entre la théorie et la pratique : la surabondance de quotas héritée de la deuxième période d’application continue de perturber l’efficacité du SEQE, si bien que nombre d’entreprises préfèrent acheter des quotas à vil prix plutôt que d’investir dans de nouveaux procédés ou installations.


			Loin de la rigidité des dispositifs environnementaux classiques fondés sur la contrainte (approche dite du command and control101), ce système d’échange offre ainsi aux entreprises concernées une flexibilité leur permettant de choisir entre plusieurs alternatives afin de réduire leurs émissions de GES dans les meilleures conditions économiques possibles. La Commission européenne avait parfaitement décrit cette raison d’être dans sa proposition de directive de 2001 :


			« [La] logique économique fondamentale du système d’échange de droits d’émission consiste à faire en sorte que les réductions d’émissions nécessaires à l’obtention d’un résultat environnemental prédéterminé aient lieu là où le coût de ces réductions est le plus faible. L’échange de droits d’émission permet à une entreprise donnée de produire une quantité d’émissions supérieure aux quotas qui lui ont initialement été octroyés à condition qu’elle trouve une autre entreprise qui a produit des émissions inférieures aux quotas alloués et qui consent à lui céder son “surplus” de quotas. Du point de vue de l’environnement, le résultat est le même que si ces deux entreprises avaient épuisé leurs quotas exacts mais la différence importante réside dans le fait que tant l’entreprise acheteuse que l’entreprise qui vend des droits bénéficient de la flexibilité de ce type d’échange, sans inconvénient pour l’environnement »102.


			Autrement dit, face à une pollution qui se joue des frontières et dont les répercussions sont planétaires, peu importe le lieu où les émissions de GES sont réduites, tant que leur niveau global diminue, et ce, à un coût économique le plus bas possible103. Compte tenu de ces éléments, le recours aux mécanismes du marché est apparu aux yeux du législateur européen comme un moyen plus efficace et moins coûteux que les dispositifs classiques du command and control.


			Ce n’est cependant pas le seul avantage du SEQE. Celui-ci permet également de prédéterminer avec certitude l’objectif environnemental qui doit être atteint dès lors que le nombre de quotas est strictement limité et que chacun d’entre eux correspond précisément à l’équivalent d’une tonne de dioxide de carbone relâchée dans l’atmosphère104. Une telle précision est inhérente aux outils de marché qui fixent un plafond d’émissions autorisées. Toutefois, elle peut être contrecarrée par d’autres facteurs, par exemple de politique économique. L’évolution du partage des compétences entre les États membres et la Commission européenne témoigne à merveille de la difficulté qu’ont éprouvée les autorités nationales à résister aux pressions de leurs industries.


			
Section 4. – Partage des compétences


			Le SEQE est un instrument économique mis en place pour atteindre un résultat environnemental défini avec précision. C’est donc sans surprise que la directive 2003/87 se fonde sur l’article 175, § 1er, CE (devenu l’article 192, § 1er, TFUE), lequel constitue la base juridique de droit commun dans le domaine de l’environnement. Ce dernier, dès lors qu’il appartient à la catégorie des compétences partagées105, impose, dans chaque action, de définir les limites des interventions respectives de l’Union et de ses États membres. Dans cette optique, les traités exigent explicitement que l’Union respecte les principes de subsidiarité et de proportionnalité, ceux-ci formant un corset à l’exercice de ses compétences106.


			Lors de l’élaboration de la proposition de directive, la Commission dut trouver un savant équilibre entre les contraintes posées par le principe de subsidiarité, la préservation des règles du marché intérieur ainsi que l’exigence de simplicité et de transparence du système d’échange défendue par les entreprises. Le résultat auquel la Commission aboutit, et qui fut ensuite ratifié par le législateur de l’Union, consistait à laisser une grande marge d’appréciation aux États membres. Cette mise en retrait de l’autorité européenne répondait aussi à des considérations proprement politiques. Dans les années 1990, les reproches étaient nombreux face à une Union jugée technocratique et concentrant toujours plus de pouvoirs : dans un contexte de (quasi-)sacralisation du principe de subsidiarité, la Commission n’eut d’autre choix que de se résoudre à « jouer un rôle de coordinateur plutôt que de régulateur central »107. Il revenait, par suite, à chacun des États membres d’élaborer un plan national d’allocation (PNA) dans lequel il définissait lui-même la quantité de quotas qu’il comptait octroyer gratuitement aux entreprises se trouvant sur son territoire. La Commission n’intervenait que dans un second temps, en tant qu’organe de tutelle108, pour s’assurer que ces PNA étaient conformes à la législation européenne109.


			L’harmonisation n’était guère poussée et le pouvoir de contrôle des PNA dévolu à la Commission fut, selon les mots des juridictions de l’Union, « fort circonscrit »110 : l’autorité européenne ne pouvait se prononcer que dans un délai relativement court et n’avait la faculté de s’opposer aux PNA que pour des motifs limitativement énoncés par la directive. Le résultat fut néfaste pour le SEQE.


			Cette grande marge de manœuvre laissée aux États membres fut la source d’intenses activités de lobbying : chaque entreprise cherchait à obtenir le plus de quotas possibles, si bien que les situations de surallocations se sont multipliées. Dans un premier temps, quelques entreprises ont pu dégager des profits exceptionnels en revendant des quotas dont elles n’avaient nullement besoin. Par la suite, la surabondance généralisée de quotas sur le marché secondaire engendra l’effondrement de son prix : peu d’acteurs désiraient en acheter alors qu’une quantité considérable était mise en vente. Ces choix des États membres dans la répartition des quotas entre les secteurs d’activité ne répondaient qu’à des considérations économiques proprement nationales, ce qui finit par perturber le fonctionnement du marché intérieur : pour un même secteur d’activité, une entreprise située dans un État membre pouvait bénéficier d’une surallocation, alors que son concurrent établi dans un autre État membre pouvait recevoir une quantité de quotas inférieure à ses besoins. Ces divergences entre les PNA furent logiquement à la source de nombreuses distorsions de concurrence111.


			Face à ces effets pervers, la réponse du législateur européen fut celle d’une harmonisation poussée (par le biais de la directive 2009/29), basée sur le respect du principe d’égalité et des rapports de concurrence. Il fut ainsi décidé d’instaurer au fur et à mesure, entre 2013 et 2027, la mise aux enchères intégrale des quotas et, par corollaire, la disparition tout aussi progressive de leur allocation à titre gratuit112. Par ailleurs, les modalités d’octroi des quotas gratuits échappent dorénavant à la compétence des États membres : les allocations sont déterminées sur la base de référentiels (benchmarks) arrêtés pour chaque secteur ou sous-secteur d’activité par la Commission européenne. Ces changements majeurs corrigent en profondeur le SEQE : ils réduisent considérablement les risques de distorsion de concurrence (partout en Europe, les entreprises d’un même secteur d’activité reçoivent des quantités de quotas calculées sur le fondement de règles uniformes), et ils mettent globalement les États membres à l’abri des pressions venant des secteurs socio-économiques (les principales décisions étant adoptées au niveau européen, et non plus par les autorités nationales). Enfin, des mécanismes correcteurs (le backloading et la réserve de stabilité) ont été adoptés pour réduire l’impact négatif des surallocations générées lors de la deuxième période d’application, et pour tenter de les prévenir dans le futur.


			Il a fallu que les États membres prennent conscience des dérives du SEQE, et de leurs effets désastreux tant pour la concrétisation des objectifs environnementaux poursuivis que pour la préservation de la position concurrentielle de leurs entreprises, pour qu’ils concèdent davantage de pouvoir à la Commission européenne. Cette concession fut un acte aussi sage que clairvoyant : un grand pouvoir impliquant de grandes responsabilités, il convenait que les États membres soient (enfin) à la hauteur de celles-ci, et qu’ils admettent, compte tenu de leurs erreurs passées, qu’une telle compétence devait leur échapper. L’évolution du SEQE fut radicale : alors que durant les huit premières années de son application, les États membres prenaient les décisions sous le contrôle (limité) de la Commission, désormais la définition des orientations et le pouvoir réglementaire sont entre les mains de la gardienne des traités, les autorités nationales s’apparentant à de simples exécutants113.


			Ces errements, et plus encore le rôle majeur dévolu aux acteurs du marché, ont nourri un profond rejet du SEQE chez certains commentateurs. Pourtant, c’est moins l’efficacité du SEQE que sa prétendue marchandisation de l’environnement qui est pointée114.


			
Section 5. – Controverses idéologiques


			Le SEQE compte de nombreux contempteurs, lesquels affirment puiser leur argumentation dans l’éthique : le SEQE serait, par essence, contraire aux valeurs de nos sociétés modernes, en ce sens qu’il permettrait aux entreprises d’acheter un droit subjectif de polluer. Présenté ainsi, ce système concrétiserait la soumission de la Nature au pouvoir de l’argent, les acteurs du marché pouvant souiller librement l’atmosphère, et ce, autant que leurs moyens financiers le leur permettent.


			Outre le fait qu’il repose souvent sur une analyse erronée (le SEQE ne confère ni droit ni autorisation de polluer et n’emporte aucune marchandisation de l’atmosphère, les quotas servant uniquement à payer a posteriori les émissions de GES relâchées dans l’air), ce reproche tient moins du débat éthique (« cette méthode n’est pas moins morale que les procédés classiques de lutte contre la pollution »115) que de la controverse idéologique116 : ce rejet est avant tout motivé par la nature ordolibérale (« néolibérale » disent ses détracteurs) du système d’échange117.


			À vrai dire, il y a autant d’aveuglement idéologique à glorifier l’intervention des pouvoirs publics qu’à louer sans retenue le rôle des forces du marché. Aucun argument ne permet d’affirmer que, sur le plan du développement durable, la première de ces options apporte nécessairement de meilleures solutions que la seconde. Et inversement. D’ailleurs, même si le SEQE est loin d’avoir encore pleinement convaincu (quoique les objectifs de réduction des émissions ont été atteints), ce serait une erreur d’oublier que les voies traditionnellement suivies en droit de l’environnement peinent, elles aussi, à prouver leur efficacité quand il s’agit de concilier les impératifs environnementaux, économiques et sociaux. Plus globalement encore, sous l’angle de la politique économique, il n’y a pas de solution qui s’impose de soi : chacune de ces deux voies (fondées sur une vision soit libérale, soit interventionniste) a connu d’indéniables succès, mais aussi son lot d’échecs retentissants.


			Dans le film Klondike Annie, Mae West affirme que « between two evils, I always pick the one I never tried before »118. Nul doute que cette sentence pourrait inspirer nombre d’opposants au SEQE. Vouloir expérimenter de nouveaux dispositifs n’est pas le signe d’une mauvaise gouvernance publique. Au contraire, il y a même un certain courage à emprunter d’autres chemins que ceux qui furent arpentés encore et toujours. Le SEQE est perfectible en de nombreux points. C’est indéniable. Mais le même reproche peut également être formulé à l’encontre de la plupart des législations adoptées dans le domaine de l’environnement ces trente dernières années, et singulièrement de celles visant à réduire les pollutions industrielles119.


			Des alternatives au SEQE existent. Toutefois, avant de vouer celui-ci aux gémonies et de porter celles-là aux nues, il convient de garder à l’esprit leurs limites et gains respectifs.


			Tout d’abord, l’instauration d’une taxe sur les émissions de GES peut être séduisante en raison de sa simplicité. Toutefois, une taxe ne garantit aucun résultat environnemental certain, contrairement au SEQE qui limite précisément, et à l’avance, les émissions admissibles120. Qu’une telle taxe encourage les délocalisations et le gain pour l’environnement sera en deçà des attentes. Une taxe ne permet pas, non plus, de protéger la compétitivité des entreprises européennes, sauf à l’étendre aux importations de produits et de services similaires originaires d’États tiers moins soucieux du devenir de la planète. À la condition qu’il ne soit pas discriminatoire, un tel dispositif pourrait toutefois être acceptable du point de vue du droit et notamment au regard des règles de l’OMC121. Rien n’indique cependant qu’il n’emporterait pas de réactions hostiles de la part des partenaires commerciaux de l’Union, comme ce fut le cas lors de l’intégration unilatérale du secteur de l’aviation dans le SEQE. Enfin, on relèvera que le paiement d’une taxe revient lui aussi à « acheter » la possibilité de polluer l’atmosphère : il a un effet analogue à celui de l’achat d’un quota, alors qu’il s’agit là d’une critique lancinante opposée au SEQE. Au surplus, du point de vue institutionnel, son adoption nécessiterait de recueillir l’unanimité au sein du Conseil de l’Union122 : c’est d’ailleurs sur cet aspect qu’a achoppé, il y a plus de vingt ans, le projet de taxe sur le CO2, tandis que la Communauté d’alors ne comptait que douze (puis quinze) États membres123. Aujourd’hui, chacun des vingt-huit États membres pourrait bloquer tout projet en ce sens. Et plus d’un serait tenté de le faire, au regard de leur dépendance aux combustibles fossiles : la Pologne, par exemple, n’a-t-elle pas multiplié ces dernières années les procédures devant les juridictions de l’Union pour préserver sa structure énergétique fondée sur le charbon ?


			Des accords sectoriels pourraient être conclus, ce serait une deuxième option. Outre le fait que la rigueur de l’objectif environnemental dépend, comme pour le SEQE, des compromis résultant des négociations préalables à leur établissement, de tels accords se révéleraient nocifs pour la compétitivité européenne s’ils ne s’étendaient pas à l’ensemble des producteurs d’un même secteur dans le monde entier. À défaut d’une application réellement mondiale (ce qui est douteux compte tenu de la grave crise que traverse le multilatéralisme depuis vingt ans124), des mesures compensatoires devraient nécessairement être adoptées par l’Union pour lutter contre les risques de fuites de carbone. Ici aussi, on ne voit guère quelle serait la plus-value de ce mécanisme par rapport au SEQE.


			Les mêmes arguments peuvent, enfin, être opposés à la définition par le législateur de limites d’émissions : leur résultat environnemental n’est pas garanti125 et leur rigueur dépend, elle aussi, des négociations qui les précèdent. Pareilles limitations ne règlent pas, non plus, la question de la préservation de la compétitivité internationale des entreprises européennes. Quant au paiement d’une amende ou d’indemnités en cas de non-respect de ces plafonds, il peut être observé que ces solutions s’apparentent, à nouveau, à l’achat d’un « droit de polluer ».


			Il est donc paradoxal de condamner le SEQE et de plaider pour un retour aux méthodes classiques du droit de l’environnement, alors même que nombre d’entre elles, outre qu’elles partagent plusieurs traits si souvent reprochés à ce système d’échange, sont moins efficaces que lui pour contenir les changements climatiques et, concomitamment, pour préserver l’emploi et la compétitivité des entreprises en Europe.


			Il y a une sorte de candeur à croire que les solutions sont simples et à portée de main. De même, il est particulièrement condescendant de reprocher aux gouvernants européens leur prétendue impéritie face aux changements climatiques. Aujourd’hui, la res publica est le plus souvent d’une complexité inouïe et le domaine environnemental n’échappe pas à la règle. Les choix politiques doivent tenir compte des enjeux environnementaux, mais ils ne peuvent faire abstraction d’autres considérations, économiques et sociales. C’est l’esprit même de la conciliation imposée par le concept du développement durable. Qui est d’ailleurs réellement en droit de reprocher à un gouvernement de vouloir préserver ses entreprises ? Ces entreprises génèrent des emplois, et assument indirectement, par leurs impôts, le financement des services publics. De tels éléments ne peuvent être écartés de l’équation. Il est donc aisé d’élaborer des solutions de salon, il l’est moins d’arbitrer les intérêts en jeu et d’en assumer la responsabilité.


			Alors on continuera d’entendre que l’action de l’Union et de ses États membres n’est pas assez ambitieuse, et sans doute pourrait-elle l’être plus ; mais il est vrai aussi que cette critique pourrait être adressée à la majorité des États à travers la planète qui, pour la plupart, sont à la traîne des Européens. Il convient aussi de rappeler que l’Union européenne et ses États membres ne sont responsables que de 11 % des émissions mondiales de gaz à effet de serre et que cette part s’amenuise d’année en année126.


			La réponse aux changements climatiques doit être globale, non seulement parce que le défi environnemental est planétaire, mais aussi parce qu’elle emporte des conséquences sociales et économiques transfrontalières qui ne peuvent être écartées de la réflexion, surtout au beau milieu d’une crise économique dont personne n’entrevoit la fin. Certes, on ne peut se permettre de sacrifier des intérêts de long terme au profit d’une vision de court terme, les enjeux sont par trop fondamentaux. Cependant, on ne peut pas non plus se permettre de renoncer à des pans entiers de nos industries. La candeur, l’aveuglement idéologique ou la condescendance ne sont pas des réponses adaptées aux défis actuels et futurs.


			À titre de comparaison, le Président du Costa Rica, M. Luis Guillermo Solis, a affirmé sa volonté de faire de son pays le premier de la planète qui soit neutre en carbone d’ici 2021. Cet État est d’ailleurs souvent cité en exemple par les défenseurs des causes environnementales pour ses efforts dans la lutte contre les changements climatiques127. Toutefois, M. Luis Guillermo Solis ajoutait (suite à une question sur la faisabilité d’un tel objectif environnemental) que :


			« Le gouvernement doit aussi dialoguer avec les secteurs productifs et les acteurs sociaux pour mettre en place un agenda d’adaptation au changement climatique. Avec un taux de chômage de 8 %, la question du développement ne peut pas être mise de côté au nom du respect de l’environnement. Il faut jouer sur les deux tableaux en même temps »128.


			Cette précision a toute son importance. Si ce pays, présenté à raison comme vertueux, définit sa politique climatique en tenant compte simultanément des impératifs environnementaux et des contraintes socio-économiques, pourquoi l’Union européenne ne pourrait-elle pas en faire autant ? Après tout, le taux de chômage moyen est de 8,5 % pour l’Union européenne (10 % pour les États membres de la zone euro)129, soit bien plus que celui du Costa Rica (8 %). Que des intérêts multiples soient pris en considération et pondérés est le propre de toute politique publique digne de ce nom. En d’autres mots, il n’est pas déraisonnable que, même face à l’importance des défis posés par le dérèglement du climat, les décideurs se soucient également d’autres facteurs, sans doute secondaires mais néanmoins essentiels. De tels arbitrages, ces « cruels dilemmes »130, sont d’ailleurs connus de tous les gouvernants qui désirent agir pour le climat sans sacrifier leurs industries.


			Baigné dans un tel contexte, le SEQE prêtera toujours le flanc à la critique. Certains continueront à le juger trop soucieux des impératifs climatiques, quand d’autres ne cesseront de rejeter tout argument émanant des opérateurs économiques. Cette tension est inévitable, elle est même consubstantielle à ce type de mécanisme131. De son côté, le législateur européen est contraint de trouver un équilibre entre les trois pôles du développement durable (environnement, économie et social), mais aucune solution ne suscitera jamais l’adhésion pleine et entière de l’ensemble des parties concernées.


			L’honnêteté doit pourtant conduire à reconnaître que le SEQE est imparfait. Mais elle impose aussi de rappeler que ce système assure un résultat environnemental prédéterminé – ce qui est loin d’être anodin –, tout en préservant la compétitivité des entreprises européennes. Sur ce point, force est d’admettre que ce système d’échange, qui couvre près de la moitié des émissions de l’Union européenne132, tient parfaitement ses promesses.


			En somme, comme le constate Philippe Maystadt, si souligner les faiblesses du SEQE est chose facile, ce serait commettre une grave erreur que de l’abandonner133. Du moins, si un tel abandon n’était pas accompagné d’une alternative crédible qui, à l’instar du SEQE, prendrait en considération tout autant les impératifs climatiques et sociaux que la compétitivité des entreprises concernées.
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