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La directive 2003/87/CE et le systeme d’échange
de quotas d’émission de gaz a effet de serre
dans la Communauté européenne:

Michel PAQUES

Professeur ordinaire & la Faculté de droif de 1'Université de Lidge

Aors que Tentréa en vigueur du Protocole de Kyolo reste incertaine, FUnion européenne & choisi
de lulter sans atiendre contre le réchauffement cimatique. Nombre dnstruments de dioit commu-
pautaire ont déia été adoplés, Le plus original est le systéme d'échange de dreits d'émetire des
gaz & effet de sare créé par la directive du 13 oclobre 2003, Les mécanismes de la police admi-
nislrative et la loi du marché sont appelés A se combiner pour que les dmissions visées sofent ré-
duites au moindre codt, La tache de fransposition confide aux Etats membres est considérable ; les
dstais sont trés courts ; certains sont déji dépassés. Pouriant tout doil étre en place pour leuver-
ture de la prariére période couverte par la direciive, le 1% janvier 2005,

1. Inireduction

A un certain échelon, mondial, européen cu national, un pouvoir public éta-
blit une limite globale d'émission : la buile. Le destinataire est le monde, I'Etat
ou P'entreprise., 1l dispose alors, pour une période donnée, de sa buile d’émis-
sion maximale. Dans un systtme de police administrative classique, I'opérateur
ne peut dépasser la limite sauf s'if obtient une dérogation accordée par
Pautorité, Si le systeme devient « flexible », une option nouvelle s'offre & lui : il
peut aussi acheter un quota supplémentaire sur le « marché des quotas ». Sur le
point de déborder, soit il se comporte comme dans le systeme de police habituel
et réduit ses émissions en produisant moins ou en investissant dans une techno-
logie adéquate, soit il acheie le droit de poluer au titulaire d’une autre bulle qui
se présente comme vendeur.

Le systtme d'échange de droits de poflution est un moyen d'atteindre au
meilleur colit une fin qui lui est extérieure : la réduction des émissions & la li-
mite décidée par le pouvoir public qui distribue les bulles, Un tel mécanisme a
été mis au point dans la « directive 2003/87/CE du Parlement eurcpéen et du

{*} L'auteur remercte Mmes Sylviane Leprince et Sabrina Charneux, assistantes & la Faculté
de droit, et M. Damien Geradin, professeur 4 la Faculté de droit, pour le dialogue scientifique
dont iis I'ont fait bénéficier. Texte achevé le 23 mars 2004,
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Canseil établissant un sysitéme d’échange de quotas d'émission de gaz 3 effet de
serre dans fa Communaaté et modifiant la directive 96/61 du Conseil », adop-
tée 13 octobre 2003 (1). Nous l'analysons ci-dessous aprés une présentation du
contexte dans lequel elie a vu le jour,

2. Les bulles : & 'origine, Ie protocole de Kyoto

La Convention-cadre des Nations unies sur les changements climatiques faite
a New York, le 9 mai 1992, fixe pour l'atmosphére un objectif de qualité ambi-
tieux mais trés général : I'objectif « ultime » de Ia Convention « et de tous les
instruments juridiques connexes que la conférence des parties pourrait adop-
ter » est de stabiliser les concentrations de gaz a effet de serre (GES) dans
I'atmosphere, & un « niveau » qui empéche toute perturbation anthropique dan-
gereuse du systeme climatique. En conséquence, it faut commencer & limiter les
émissions anthropiques de GES. Tel est I'objet du Protocole de Kyoto, instru-
ment connexe a la Convention-cadre, signé le 11 décembre 1997, Il s’agit d’un
comprontis déficat qui met en ceuvre le principe de responsabilités communes
mais différenciées des Etats du monde et jette les bases d'une premidre phase
de réduction des émissions,

Babord, des réductions concrétes d'émissions sont prescrites globalement &
I'ensemble des pays développés énumérés a I'annexe [ de la Convention :

— six gaz a effets de serre sont choisis, dont le dioxyde de carbone (CO2) (2) ;

- une quantité d'émission de référence est fixée, le « niveau » de 1990 ;

- une premiere période d'engagement est arrétée, la période 2008-2012 ;

— au cours de cette période, Pobjectif est de réduire le total des émissions de
ces gaz d’au moins 5 % par rapport au niveau de 1990 (3} (4). C'est la bulle uni-
verselle. : :

(1) Dir. 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseit du 13 oci. 2003 établissant un
systeme d’échange de quotas d'd¢mission de gaz & effet de serre dans fa Communauté et modi-
fiant la directive 96/61/CE du Conseil, JOCE L 275, 25 act, 2003, p. 32, disponible sur le site
<htip://eurapa.enint/eurlex/fr/search/search_lif.himi>, désignée par la sulte, la directive.
L'historique compléte du texte est consultable sur le site <http://europa.cw.int/prelex/detail_
dossier_real.cfm ?CL=fr&Dosld=169701>. Pour autant que de besoin, nous signalons que la
proposition de directive qui a été introduite le 23 octobre 2001 avait déja fait I'objet de com-
mentaires, A ce propos, V. T. Chaumeil et M. ].-H. Smith, La proposition de directive sur
I'échange de quotas d'énission de gaz 4 effet de serre dans fa Communauté ; premier apergu,
Bull. dr. env. ind., 3/2002.2 et s. ; des mémes auteurs, V. aussi Réflexions sur le statul juridique
des quotas d'émission de gaz 4 effet de serre, Bull. dr. env. ind. 2/2003.9 et s. ; E. Varvoutsis,
Les probtémes juridiques ligs 4 Vélaboration d'un « marché de pellution » européen, mémaoire
de DES en Droit européen, Faculié de droit de Lisge, 2001-2002, 55 p. ; sur le Livre vert qui a
précédé la directive {Livre vert sur I'élablissement dans I'Union européenne d'un systéme
d’échange de droits d'émission des gaz 2 effet de serre, Doc, COM (2000), 87, 8 mars 2000), les
réactions <htip://europa.cu.inl/comm/environment/docum/087_governmental.pdf> ; S. Le-
clercq, Le systeme européen d'échange de droits d’émission des gaz a effet de serre, in Le Pro-
tacole de Kyoto, Mise en ceuvre et implications, PU Steasbourg, 2002, p. 71 et 5., spéc. p. 115 et
s.; F. Yamin et ]. Lefevere, Field Final Report : Deslgning Options for Implementing an Emis-
sions Trading Regime for Greenhouse in the EC, févr. 2000, 53 p. <hitp://www.field.org.uk/
climate_4.phip>.

(2) Sont épalement visés : le méthane {CH4), I'oxyde nitreux {N20), les hydrofluorocarbones
(HFC}, fes hydrocarbures perftuorés (PFC) ot 'hexafluorure de soufre (ST4).

(3) Art. 3, 8 1, du Protocole. Les pays en transition vers une économie de marché peuvent
bénéficter d'une autre période de référence {art. 3, § & et 6). Pour trois gaz (HFC, PTC, SF8),
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Vient ensuite I'objectif & atteindre par chaque Etat: ses émissions anthropi-
ques de GES sont plafonnées. Elles ne dépassent pas, au cours de la période
20082012, un pourcentage, inscrit pour lui 4 I'annexe B du Protocole, de ses
émissions de 1990 multipliées par cing. C'est la bulle nationale.

En outre, en 2005, chacune des parties visées 4 'annexe I doit avoir accompli,
dans 'exécution de ses engagements au titre du Protocole, « des progrés dont
ele pourra rapporter la preuve » (art. 3, § 2).

3. Buile nationale ef bulle communautaire

Au cours de ja période, les émissions ne dépassent pas le plafond. Pour certains
Etats, cela veut dire qu'elles peuvent augmenter par rapport i la situation de 1990
(exemple, Australie, 108 %) ; pour d’autres, Ia réduction s'impose, Ce pourcentage
de réduction ou d’accroissement des émissions est le point névralgique. 11 induit
des efforts différenciés. Il est le fruit de calculs fondés sur la situation actuelle, Ia
consommation passée et la capacité de négociation internationale,

Le Protocole fixe un pourcentage pour chaque Etat membre de 1la Commu-
nauté européenne (92 %, pour chacun des Etats membres en 1997) mais aussi
un pourcentage pour la Communaaté dans son ensemble (82 %). C'est la bulle
communautaire, Le choix était offert & la Communauwté d'assumer collective-
ment une diminution et de redistribuer 4 sa manieére I'effort de réduction au
sein de ses membres 4 la condition que le total communautaire soit respecté. La
vole « communautaire » a été choisie (5). Dans sa décision d'approbation du
Protocole (6), la Communauté et les Etats membres ont communiqué les chif
fres de répartition interne choisis par eux, fors de la réunion du Conseil du 16

les Etats peuvent clioisic 1995 comme année de référence {art. 3, § 8). La raison en est qu'i]
n'existe en général pas d'inventaire des émissions de ces gaz avant 1995 (Projet de décret watton
portant assentinient au Protocole de Kyoto, Doc. Parl. Wall.,, 323 {2001-2002)/1, du 6 mars
2002, p. 7). Telle est I'option de la Communauté {propasition de décision du Parlement euro-
péen et du Conseil relative & un mécanisme de surveillance des émissions de gaz a effet de serre
dans la Communauté et 4 la mise ¢n euvre du Protocole de Kyoto (Doc, COM (2003), 51, 5
févr, 2003, art. 7).

{4) Un tel seuil #'a qu'un intérét « conventionnel » pour un probléme de long terme comme
celui de l'effet de serre (0. Godard, Les instruments économiques au service de la lutte contre
Ia pollution atmosphérique - Le cas des permis négociables, Document de travail, Laboratoire
d'économétrie de I'UCL, 2001.7) ; <hitp://ecodoe.bib.ucl.ac.be:82/archive /600000395 ¢ clest
un moyen d'une premiére action de répartition mesurable de Feffort, pragmatique mais pas
nécessairement conforme a une démarche de précaution {Michel Paques, Les valeurs portées
par la Convention-cadre des Nations unies sar les changements climatiques et e Protocole de
Kyoto, Actualités du Drolt, 1999.205 4 219), notamment lorsque sera mis en consommation par
échange le fof air de la Russie et de I'Ukraine qui résulte de Vallocation de bulles calculées sur
une base antéricure i leur effondrement industriel et que ces derniéres seralent vraisemblable-
ment incapables d'émettre elles-mémes, La COPGbis a toutefois adopté une mesure de limita-
ton des cessions de erédits lides aux capacités procurées par I'cffondrement économique. Cette
limitation est fonction des efforts de réduction que ces pays entreprennent chez eux (K.
Nowrot, Saving the International Legal Regime on Climate Change ? The 2001 Conferences of
Bons and Marrakesh, German Yearbook of International Law, vol. 44, 2001.396 ef s. spéc.
p- 422},

(8) Sur la responsabilité¢ internationale a laquelle les Etais et Ia Communauté s'exposent dans
un tel cas, . Yamin et §. Lefevere, op. cit. p. 35.

(6} Du 25 avr. 2002, 2002/358/CE, JOCE L 130/1, 15 mai 2002. Cette décision est basée sur
Particle 175, § 17, du Traité en liaison avec I'art. 300, § 2, 1 al.,, " phrase, et § 3, [7 al.
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juin 1998 (exemple, Belgique 92,5 %, Allemagne 79 %, Grice 125 %) (7). Ce
sont les bulles nationales communautaires (8) {9).

Le Protocole riégle Ia collecte des informations qui permettent de calculer exac-
tement les stocks de carbone de 1990 (10) et leur variation ultérieure en vue d'éta-
blir des chiffres précis auxquels se rapporstent ces pourcentages, La conférence des
parties se réunit régulitrement {11). EHe établit un droit dérivé considérable que
son secrétariat publie(12). Pour le 31 décembre 2006 au plus tard, la Commission
des Commumautés déterminera précisément les quantités « en tonnes d'éguivalent
dioxyde de carbone » allouges & la Communauté et 4 chaque Etat membre (13).
Pour les Quinze, ia réduction globale serait de 336 milHons de tonnes d'équivalent
CO2 au cours de Ja premigre période d’engagement (14).

La Communauié se dote d'instruments de mesure internes: Ia Cominission
élabore annuellement un inventaire communautaire des GES, une évaluation
annuelle des progrés accomplis, en coopération ou en consultation avec les Etats
membres, selon le cas {15).

4. Instruments flexibles du Protocole de Kyoto

Plusieurs formes de systémes d’échange de droits de pollution ont été utilisées
avec des fortunes diverses dans le monde {16). Le mécanisme de marché a con-
nu un certain succdés aux Etats-Unis, particulizrement dans la lutte conire les
pluies acides, probleme de pollution & longue distance par des sources diffu-
ses {17). Les mesures basées sur l'efficience économique étaient en germe dans
fa Convention-cadre (art. 3, § 3). Le Protacole de Kyoto en a tenu compte (18).

{7) Sur les crittres de ces contributions différencides, V. décis, du 25 avr. 2002,
2002/358/CE, préc. cons. n® 12 ; Doc. parl. Wall., 323 (2001-2002}/1, 6 mars 2002, p. 10,

{8) Art. 4 du Protocole de Kyoto. Sur 'impact de P'élargissement de I'UE, art. 4, § 4.

(9} On sait déja que la stabilisation du climat requiert une réduction des GES autrement sé-
virre ; on soutlent que la nécessité est de réduire les émissions de GES de 70 % par rapport aux
niveaux d'émission de 1990 {la directive, deuxizme considérant).

(10) A guide to the climale change convention and its Kyoto protacel, Climate Change Secre-
tariat, Bonn, 2002, p. 39, <http:/ /unfccc.ini>,

(11) Pour un exposé systématique et un apparei de références considérable, K. Nowrot, op.
cit. 2001, p. 396 et s.

{12) <htip:/ /unfcce.ints,

(13) Décis. du 25 ayr. 2002, 2002/358/CE, préc. art. 3.

{14) Doc. COM (2003) 492, du 11 aoat 2003, Prepositien de reglement du Parlement euro-
péen et du Conseil refatif & certains gaz a effet de serre fluords, pt 2.2,

{15) Art. 4 de la proposition de décision du Parlement européen et du Conseil relative & un
mécanisme de surveillance des émissions de gaz a effet de serre dans la Communauté et 4 la
mise en ceuvre du Protocole de Kyoto (Doc. COM (2003), 51, 5 féve. 2003).

(16) N. Gunningham et P, Grabosky, Smart reguiation, Designing environmental Policy, Ox-
ford, Clarendon Press, 1998, spéc. p. 72,

{17) Apence fédérale de protection de l'environnement (EPA), <http://www.epa.gov>; N.
Boucquey, Aspects pratiques des marchés de potlution : conception, régulation et responsabili-
té. Au départ de l'expérience américaine du programme d'emifssions trading, Bruxelles, Bruylant,
1998 ; Pour une présentation historique et systématique, R. W. Hahn et G. L. Hester, Marketa-
ble Permits : Lessons for theory and Practice, E.L.Q. 1989, p. 361 et s. ; T, Tietenberg, Tradable
Permits and the Control of Air Pollution in the United States, 33 p. 1998, 10th anniversary jubt-
lee edition of the Zeitschrift fir angewandte Umweltforschung, Laboratoire d'économéirie de
I'UCL, R. L. Sandor, Des permis démission négociables pour financer ies biens publics environ-
nementaux au moindre coft, sans date, Laboratoire d’économsétrie de I'UCL, <http://ecodoc.
bib.ucl.ac.be:82/archive/00080039> ; O. Gedard, op. cit. 2001, p. 10 el s.; J. R. Nash et R. L.
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Parmi fes instruments juridiques originaux prévus par le Protocole, pas moins
de trois (19) mécanismes de « flexibilité » sont a la disposition des Etats ;
~ — un premier systeme de projets appelé « mécanisme pour un développement
propre » (MDP) qui favorise les investissements propres par des pays de I'an-
nexe I dans des pays ne figurant pas a I'annexe 1 (pays en développement non
assujettis & une bulle) ; ces investissements sont comptabilisés en « réduction
d’émission certifiées » (REC) (art. 12) ;

— un autre systeme de projets, dit de « mise en ceuvre conjointe », qui permet
la cession d'« unités de réduction des émissions » (URE). 1l vise des projets de
réduction d’émission ou d'augmentation des absorptions (20) s'ajoutant & ceux
qui pourraient étre obtenus autrement ; il n’est applicable qu'entre pays de
Pannexe I {art. 6) ;

— un systtme d'échanges de droits d’émission entre pays de I'annexe I (art.
17), non liés 4 des projets particuliers.

Ces instruments sont fondés sur Fidée que le lieu de réalisation des réduc-
tions d'émission est moins important que ces réductions eiles-mémes. S’agissant
d’'une pollution globale, 'argument est recevable, Iis permettent 4 'Etat — ou &
la Communauté européenne — de ramener i sa bulle des efforts de réduction
faits ailleurs ;

~le MDP permet a PEtat de gonfler sa bulle nationale du montant de la ré-
duction d'émission certifiée sans soustraction ailleurs ;

- en revanche, le systéme de cession d'unités de réduction des émissions ré-
sultant de praojets et le systéme d’échange de droits d’émission ne s’adressent
qu’a des Etats assujettis & des limitations d’émissions. En conséquence, ils en-
trainent des mouvements de bulle & bulle dont la somme totale est nulle au re-
gard du Protocole de Kyoto (21).

Ces mécanismes sont toutefois « complémentaires », A titre principal, I'Etat
doit donc agir dans sa bulle conire les émissions commises chez lui. Cette exi-
gence de « complémentarité » est formulée dans le Protocole de Kyoto. Les
parts respectives des réductions d’émissions internes et des droits de rejeter ac-
quis par projets ou achats sur le marché international ne sont pas clairement
fixées, méme si I'on sait que la premiere doit étre plus importante que la se-
conde, La conférence des parties a décidé a Bonn que I'action domestique cons-
tituera un élément significatif mais n'a pas fixé de pourcentage (22) (23).

Revesz, Markets and geography : designing marketable permits shemes to control local and
regional pollutants, E.L.Q., 2001/3, p. 569 et 5.; N. M. Hung, Le Protocole de Kyoto. Gran-
deur et misere, 2001, Laboratoire d'économétrie de 1'UCL, <http:/ /ecodoc.bib.ucl.ac.be:82/
archive/00000039> ; T. Chaumeil et M. J.-H. Smith, op. cit. Bull, dr. env, ind, 3/2002.4 ; Ma-
rianne Moliner, Le dreit face & la pollution atmosphérique et aux changements climatiques, th.
pour te doctorat en droit, Lyon 111, 2001.

{18) M. Walka et F.X, Barcena, Commerce international el protection de Fenvironnement :
cruel dilemme ? Application au cas particulier de 'effet de serre, Faculté de droit de 'UCL,
Travaux «te 3 licence en droit, 2002-2003,

(19) On y range parfois aussi la possibilité offerte aux Etats de s'assacier pour exécuter en
comniun leurs obligations (K, Nowrot, op. cir. p. 411}, dont la Communauté européenne fait
usage {supra, n° 3).

{20) Sur ce point particulierement sensible, M. Vespa, Climate change 2001 : Kyoto at Bonn
and Marrakech, E.L.Q., vol, 29, 2002/2, p. 395 et s, spéc. p. 411 et s.

{21) Art, 3, § 10 5 12, du Protocole de Kyolo.

(22) Une décision 5/CP.6 a 6t6 prise 4 ce sujet lors de la conférence des parlies {COPGbis)
qui s’est tenue 4 Bonn en 200}, A. Bonduelle, Les_dix défauts du Protocole de Kyoto, in Le
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Enfin, s'il est question des Etats comme débiteurs principaux des obligations
de limitation, le Protocole de Kyoto permet la participation du secteur privé aux
projets et mouvements (24),

5. Incertitude de 'enirée en vigueur du Protocole de Kyoto

L'entrée en vigueur du Protocole de Kyoto est subordonnée a la ratification
par au moins 55 parties et par des pays développés, visés a I'annexe I & la.Con-
vention, dont les émissions totales de dioxyde de carbone représentaient en
1990 au moins 55 % du volume tota! des émissions de 'ensemble de ces pays
développés. :

L’incertitude quant 4 'entrée en vigueur du Protocole tient au fait que si 122
Etats I'ant ratifié, les pays développés de 'annexe I qui font partie de ceux-ci ne
représentent que 44,2 % du volume total des émissions de CO2Z de I'ensemble
de ces pays développés (25).

On le sait, le Président des Etats-Unis a exprimé, en 2001, le refus d'assumer
le pourcentage de réduction de 93 % assigné par le Protocole. Or cet Ltat était a
l'origine de 36,1 % des émissions de CO2Z calculées en 1990, Si le retrait améri-
cain ne rend pas impossible 'entrée en vigueur (26), elle la compromet. En ou-
tre, lorsque les Etats-Unis disent refuser le Protocole pour ne pas altérer le
mode de vie américain et la position économique du pays, ils exigent de ceux
qui voudraient quand méme 'appliquer un surcroit de conscience écologigue
non négligeable. L’attitude américaine est également basée sur des faiblesses
objectives du Protocole qu'elle coniribue i mettre en évidence ! soit que cet ins-
trument crée un déséquilibre entre les débiteurs et les créanciers de ses obliga-
tions, soit qu'il ne se donne pas les moyens d'atteindre les objectifs qui y sont
préconisés, soit que ses objectifs et son systéme ne relevent pas le défi du chan-
gement cHmatique {27),

Protocote de Kyoto, Mise en ceuvre et implications, PU Strasbourg, 2002, p. 71 et s, spéc, p. 76
4 78 ; K. Nowrot, op. cit. p. 421,

{23) La COP7 de Marrakech et la COP8 de New Delhi ont adopté des procédures de mise en
ceuvre des mécanismes de projets. V. not. fe Rapport du Conseil exécutif du mécanisme pour
un développement propre, du 31 oct, 2002 {Doec FCCC/CP/2002/L.5/Add.1, consultable sur
le site <htip://unfcccint>; plus généralement le Rapport général de la COPS8, Doc.
FCCC/CP/2002/ 7, du 28 mars 2003, consultable sur le méme site.

(24) Art. 6, §3; 12, §9, en ce qui concerne les mécanismes de projets. « post-2008, trans-
boundary transfers hetween private entities will need to be “shadowed” by a paraliel and eguiva-
lent transfer of savereign obligations (PAAs) between respective Parties », F. Yamin et ]. Lefeve-
re, op. cit. p. 14,

{25} V., te site internet suivant : <http://unfecc.int/ressource/ kpthermo_ifhtmi> et le eom-
muniqué de presse de la Commission européenne du 10 mars 2004 intitulé Changement clima-
tigue : toutes les dispositions du Protocole de Kyoto sont maintenant juridiquement contrai-
gnantes dans I'UE. Les communiqués de presse de la commission européenne sont consultables
sur le site internet sulvant : <http://europa.ew.int/rapid/start/ cgi/ guestfr.ksh>.

{26) M. Vespa, Climate change 200} : Kyoto at Bonn and Marrakech, E.L.Q., vol. 28, 2002/2,
p. 3495 et s, spéc. p. 406-147.

(27) Signalons qu'a l'occasion d’une conférence de la Fédération de l'industrie autrichienne,
fa sous-secrélaire des Liats-Unis aux alfaires mendiales, Paula Dobriansky, a déclaré, le 3 mars
2004, que les Etats-Unis étaient trés attachés a la Convention-cadre des Nations unies sur fes
changements climatiques et qu'ils cherchaient & trouver, en partenariat avec d'autres pays, des
sofutions au défi que représentent les changements climatiques. Elle a indiqué que la stratégie
des Etats-Unis reposait sur trois piliers fondamentaux ; accraitre la collaboration internationale
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Apres le refus des Etats-Unis d'adhérer au Protocole, tous les espoirs se tour-
nent désormais vers la Russie, qui émettait plus ou moins 17 % des émissions de
gaz a elfet de serre en 1990. Malgré les tergiversations stratégiques de Moscou
sur cetie ratification (28}, les Nations unies et I'Europe restent malgré tout op-
timistes (29). Il n'empéche que ce climat d'incertitude retarde la mise en place, a
I'échelon mondial, de mesures urgentes contre le réchauffement planétaire,
dont les effets prévisibles sont atarmants (30). La directive 2003/87/CE n'est
qu'un élément d'un plus vaste dispositif. Elle contribue « & réaliser les engage-
ments de la Communauté européenne et de ses Etats membres » dans le cadre
du Protocoie de Kyoto,

6. Action inconditionmnelle de Ia Communauté européenne. Limites

Dans la défense de I'environnement, le pari européen est précisément celui
de P'action et du feadership mondial (31).

lorsqu'if s'agit de faire face aux changements climatiques, améliorer les connaissances scientifi-
ques et mettre au point de nouvelles technologles (V. Les Etats-Unis sont attachés i la Conven-
tion-cadre sur les changements climatiques, service d'information de Washington, 8 mars 20{M,
Site internel : <http:/ /usinfo.state.gov/ francais/sustain/f4030803.htm>).

{28) Un conseiller économique du président Viadimir Poutine avait annoncé, en marge de la
Conférence internationale sur les changementis climatiques qut s'est tenue 4 Milan, le 1% dé¢-
cembre 2003, que la Russie ne ratifierait pas Ie Protocole de Kyoto, notamment pour des ral-
sons dconomigues mais cette opinion a aussi été démentie par une autre source russe. A titre
d'illustration, notons qu'une des plus grosses compagnies de la Russie, Ia S.E.U,, qui détient le
monopole de I'électricité dans ce pays, milite avec ardeur pour la ratification du Protocole de
Kyoto. Elle y volt lo moyen de moderniser les entreprises et d'obtenir des inveslissements
étrangers, Cette opinion n'est cependant pas partagée par tous les industriels russes. Ainsi,
Nikotai Tonkov, président d'une holding qui rassemble 50 entreprises en Russie, se fait ainsi
fort de rappeler la position du président Vladimir Poutine sur la question ; « L'idée essentielie,
c'est que la Russie ne doit pas se dépecher. 1l faut tout soupeser et agir conformément aux inté-
réts nationaux » (Le Monde, 23 mars 2004, site internet : <htip//www.lemonde.fr>).

{29} V. R. Crivellaro, Le Protocole de Kyoto dans le coma et Le Protocole de Kyolo en Sibg-
rie, La Libre Belgique, Bruxelles, 3 déc, 2003, 11 et 22. Une discussion sur fe retrait de fa direc-
tive 2003/87 a cependant eu lieu au sein de la Commission des Communautés européennes,
tranchée en faveur du maintien par le Président Prodi {(Le Monde, 18 déc. 2003). Ce dernier a
déclaré ; « La Commission soutient résolument le Protocole de Kyoto et sa mise en ceuvre inté-

“grale par ['Union européenne, Nous ne changeons pas d'avis et ne revenons pas sur les objectifs
que nous nous sanunes fixés. {...] Nous sommes certains que la Russie ratifiera le Protocole afin
qu'il puisse entrer en vigueur » (communiqué de presse de [a Commission européenne du 16
dée. 2003, intituté La Connmnission européenne fidele au Protocole de Kyoto). La Commission
européenne a encore rejeté avec force, le 26 février 2004, tout appel i changer sa position con-
cernant la ratification du Protocole de Kyoto et son application intégrale par 1'Union euro-
péenne. Elle insiste ; « the protocole will enler inio force once Russia has ratified » (communiqué de
presse de la Commission européenne du 26 févr, 2004, intitufé The commission rejects calls to
drap the Kyoto Protocole).

(30) Un million d'espéces pourraient étre menacées 4 échéance de cinguante ans, selon une
contribution récente publiée in Nature, 8 janv. 2004 (V. Le Mande, 9 janv. 2004).

(31) Exposé des maotifs, conclusions, Position commune du 18 mars 2003, JOCE C 125, 27
mai 2003, Ce leadership mendial de 1'Union européenne dans le domaine de l'environnement
est également souligné dans ta Communication de la Commission au Consel! et au Parlement
européen intitulé Examen de la politique de Penvironnement 2003. Consolidation du pilier
« environmement » du développement durable, Doc. COM (2003), 745, 3 déc. 2003. La Com-
mission européenne considere qu'un des principaux défis a relever pour la politique euro-
péenne de P'environnement est de « tirer partl de la crédibilité internationale acquise par
I'Union européenne ces derniéres années ».
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A Péchelon international, la Communauté ccuvre en faveur de Padoption du
Protocole car elle estime que l'instrument juridique universel correspond le
mieux & la dimension planétaire du probleme et que le refus américain n’est
peut-dtre que provisoire (32}. L'action immeédiate parait meilleure qu'une hypo-
thétique renégociation du Protocele. La deuxiéme période requerra de toute
fagon la mise au point d’une nouvelle répartition des efforts. On ne peut perdre
de vue que ce dossier donne a 'Union l'occasion de prendre un avantage dans
ses relations fort complexes avec les Etats-Unis, Elle peut se prévaloir des com-
paraisons qui rendent la consommation américaine d'énergie objectivement
démesurée.

L’Europe a décidé de prendre sans tarder des mesures internes de réduction
des émissions et de se doter d'un instrument juridique flexible dont elle ne dis-
posait pas encore : le « systtme d’échange de quotas d’émission » (33).

La directive du 13 octobre 2003 jette les bases d’'un systtme d’échange com-
munautaire préparatoire 4 la mise en place du Protocole de Kyoto afin de per-
mettre aux opérateurs de 1'Union d'apprendre a wutiliser des instruments de
marché qui échappent aux traditions administratives de la plupart d'entre eux, Il
faut bien voir que la directive ne contient pas de disposition qui subordonne sa
pérennité a l'entrée en vigueur du Protocole. Les obligations de limitation
qu'elle contient s'imposent aux Etats par I'effet du¢ droit communautaire. Iis
sont tenus de transposer la directive et les entreprises seront assez libres d'uti-
liser I'instrument de marché.

Toutefois, une ambiguité demeure guant aux bulles communautaires et na-
tionales pour la périnde 2008-2012,

It est certain que les Ftats doivent fixer des limites de rejets aux entreprises
assujetties au systeme de la directive 2003/87. L'Etat doit établir une bulle glo-
bale qed est ensulte fractionnée en bulles d'entreprise,

En revanche, aucun texte ne résout de manigre absolument claire la question
de savoir si le maximum communautaire assumé par chaque Etat membre dans
la décision commune du 16 juin 1998 (34), portée aux yeux du monde dans la
décision de ratification 2002/358 (35}, s'applique dans I'ordre communautaire
interne indépendamment de 'entrée en vigueur du Protocole de Kyoto.

En effet, au moment de I'adoption de cette décision 2002/358, le droit com-
munautaire semblait lier I'engagement international et les obligations (36). En
d’autres termes, il demeurait incertain que P'objectif impératif de 92,5 % se fixt
imposé a la Belgique, celui de 79 %, a FAllemagne, ... & défaut de I'entrée en

(32) Il est & noter qu'aux Etats-Unis, dix Etats du nord-est ont établi un systeme régionat
d’échange d'émission de CO2 fondé sur une initiative du gouverneur Pataki de I'Etat de New
York {communiqué de presse de la Commission européenne du 11 mars 2004 intitulé Margot
Wallstrom European Commissioner responsible for Enviconnement, Towards a law carbon
economy, European Business Summit Brussels, 11 mars 2004).

(33} Dans le domaine de Fenvironnement, il faut toutefols signaler le systéme Hmité d'échan-
ge organisé par les réglements du Conseil qui mettent en ceuvre le Protocote de Montréal relatif
4 la protection de la couche d'ozone et ses instruments modificatifs. En dreit interne, régle-
ments {CE) 594/91 ; 3959/92 ; 3093/94 ; 2037/2000.

(34) Préc.

(35) Décls. du 25 avr. 2002, 2002/358/CE, préc.

{36) V. considérants 4 et 5 de la directive.
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vigueur du Protocole de Kyoto, sans nouvelle décision communautaire ad
hoe {37), & moins, bien entendu, que I'Etat ne décide de se contraindre a cette
limitation par une mesure de droit interne. Certains auteurs soutenaient que les
obligations de bulles nationales communautaires étaient pourtant bien incondi-
tionnelles, c’esta-dire qu'elles s'appliquaient méme a défaut de I'entrée en vi-
gueur du Protocole de Kyoto {38).

Depuis 'adoption de la directive 2003/87/CE, la décision du Parlement eu-
ropéen et du Conseil du 11 février 2004, 280/2004/CE, « relative & un méca-
nisme pour surveiller les émissions de gaz & effet de serre dans la Communauté
et mettre en ceuvre le Protocole de Kyoto » (39) nous semble rendre plus claire
la position communautaire. Cette décision est la mise en ceuvre d'un raisonne-
ment fondé sur I'idée que toudes les dispusitions du Protocole de Kyoto doivent
avoir force de droit communautaire. Cette interprétation est encore confirmée
par la déclaration de la Commission du 10 mars 2004 (40). Toutefois, malgré
tout, un doute subsiste encore en ce qui concerne la question du respect incon-
ditionnel de la bulle communautaire et des bulies nationales communautairés,
dans la mesure ol la décision 280/2004/CE continue 4 se référer constamment
aux quantités fixées dans la décision 2002/358/CE de ratification du Protocole
de Kyoto, alors que P'on aurait pu lever tout doute par une affirmation explicite.

En revanche, si 'entrée en vigueur du Protocole de Kyoto n'a pas Heu, il est
cerfain que la violation éventuelle de la bulle communautaire ou des bulles na-
tionales communautaires n'aura pas pour effet d’engager la responsabilité in-
ternationale de la Communauté ou des Etats membres vis-a-vis des Ftats tiers.

7. Le systéme de marché n’esf qu'un des instruments de Ia politique communautaire
q P

La lutte contre le changement climatique fut Foccasion de mettre en ccuvre, 4
I'échelle mondiale, le principe d’action intégrée : I'environnement est une com-
posante des autres politiques (41}, I! s’agit d’un leitmotiv de I'Agenda 21. Politi-

{37) On note que des amendements tendant & établir dans fa directive des plafonds détermi-
nés d'émissions qui s'imposeraient aux Etats ont été rejetés sans évoguer précisément le pro-
bieme abordé au texte {not, amendement 24 du PE, Doc, A5-0303/2002, du 13 sept, 20602, jugé
« inutile » par le Conseil en raison précisément des engagements de Kyoto, in Exposé des mo-
tifs, Posltion commune, préc.). _

(38) Marc Pallemaerts estimé¢ que I'obligation faite aux Etats membres, destinataires de la dé-
cision 2002/358/CE de ratification du Protocole de Kyoto (préc), de respecter les quotas
d’émission nationaux découlant des engagements chiffrés 4 'annexe 1 de cette décision, « est
une obligation de droit communautaire, indépendante de t'entrée en vigueur du Protocole de
Kyoto ». H ajoute que la décision 2002/358/CE est, sur ce point, concordante avec la ferme
volonté politique exprimdée par les chefs d'Etat et de gouvernement de I'Union en réaction au
retrait américaln - et 'on pourrait ajouter désormals : aux tergiversations russes —, A savoir celle
de tenir les engagements qui ant ét¢ pris dans le cadre du Protocole de Kyote (M. Pallemaerts,
La Communauté européenne comme Partie contractante au Protocole de Kyoto, Amén.-Env.,
2803, n® spéc. p. 22-23).

{39 JOCE L. 49/1, 19 févr, 2004. En ce qui concerne ceite décision, V. infra, n® 23.

(10} V. le communiqué de presse de la Commission européenne du 10 mars 2004 intitulé
Changement climatique : toutes les dispositions du Protacole de Kyoto sont maintenant juridi-
quement contraignantes dans I'UE.

(41} Sur ce théme, Michel Paques, Fédéralisme et politique intégrée de I'environnement, in
La protection de Tenvironnement au cceur du systéme Jurldigue international et du droit in-
terne, Acteurs, vateurs et efficacité, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 213 et s,

RTD eur. 40 (2), avr.-juin 2004



258 Miche! Pdques

que de I'énergie, des carburants, des transports, de la mobilité, télétravail, con-
ception de produits, de véhicules, d’immeubles, formes d'agricuiture et de cul-
ture, fiscalité judicieuses... : cette symphonie du Nouveau monde mobilise tout
P'orchestre et non les seuls instruments & vent.

Le systtme d’échange de droits d'émission n'est donc qu'un des moyens de la
politique comnunautaire de lutte contre les changements climatiques. Pour des
raisons de praticabilité, il ne peut s'adresser qu'a une partie du probleme et ne
dispense pas de la mise en place d'autres instruments d'action (42).

Cette directive est fondée sur ['article 175, § 19, du Traité CE. Ses auteurs ont
estimé que par son but et son contenu elle relevait principalement de la politi-
que de 'environnement. Tel est également le cas de la décision de la Commu-
nauté d'approuver le Protocole de Kyoto (43) mais pas de tous les instruments
de Ia lutte contre V'effet de serre {44).

8. Systéme communautaire et subsidiarité

L'échelon communautaire a été préféré pour donner & ce marché la taille cri-
tique qui lui permettrait de s'alimenter d'un nombre suffisant d'offres et de
demandes. L'organisation nationale de tels marchés aurait compliqué les échan-
ges entre entreprises que le droil communawtaire aurait eu de la peine 4 coor-
doneer, En ouire, nombre de modalités d’organisation du marché que I'on va
présenter doivent étre harmonisées sous peine de provoquer des altérations de
concurrence. L'idée d'une simple coordination communautaire a ¢été abandon-
née au profit d’une organisation commune. L'efficacité a prévalu {(45).

{42) Communication de la Cammission sur la mise en ceuvre de la premiére élape du pro-
gramme européen sur le changement climatique, Doc. COM{2001)580, du 23 oct. 2001, V.
aussi, notamment, fos communiqués de presse de la Commission européenne du 27 oct. 2003
et du 2 déc. 2003, respectivement intitutés Lutte contre fa pollution par 'ozone : la Commission
se félicite de Faccord conclu au Consell mais estime que des mesures supplémentaires sont
nécessaires et Changements climatique : les Etats membres doivent redoubler leurs efforts pour
réduire les émissions de gaz & effet de serre. Ce dernier communiqué souligne que « faute de
mesures complémentaires, 'UE dans son ensemble et la grande majorité de ses Etats membres
n'attelndront pas les objectifs en matiére d'émissions qui leur ont été fixés dans fe cadre du
Protocole de Kyoto ». A I'échelon de PEiat, les instruments d’action sont coordonnés dans un
« programme national », (art. 2, de la proposition de décision du Parlement européen et du
Conselt relative & un mécanisme de surveillance des émissions de gaz i effet de serre dans la
Communauté et i la mise en muyvre du Protocole de Kyoto {Doc. COM {2003}, 51, du 5 févr.
2003) et de la décision 93/389/CE, modifiée par la décision 99/296/CE, que cette proposition
abrogeralt} ; <http://europa.ew.int/comm/environment/climat/emission.htm>, Not. G. Block
et D. Haverbeke, Droits d'émission et certificats verts : le nouvet encadrement légal en matiere
d'glectricité, Amén-Env, 200172, p. 109 et 5. ; G. Block, D. Haverbeke et B. Schutyser, Emissie-
rechten en groenstroomeertificaten : de valkuilen van de reglementering van groenstroomcerti-
ficaten en van groene energie in het Vlaams Gewest, het Waals Gewest en het Brussels
Hoofdstedelijk Gewest, M.ER,, 2001/2, p. 91 et s.

(43) Décis. du 25 avr. 2002, 2002/358/CE, JOCE L 130/1, 15 mai 2002, préc,

(44) Par exemple, la proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil refatif &
certains gaz & effet de serre fluorés, tournée davantage vers des produils, est fondée sur Farticle
95, Doc, COM (2003) 492, du 11 aoat 2063.

{45) L'argumentaire du dernier considérant de la directive est peu développé ; en revanche,
des arguments plus substantiels ont 6té pesés dans le Doc. COM {2001) 581. La question avait
été abordée dans le Livre vert sur Pétablissement dans {'Union eurcpéenne d'un systeme
d'échange de droits ¢'émission des gaz i effet de serre, Doc, COM {2000), 87, du 8 mars 2000.
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Cependant, l'instrument choisi est la directive, Les Etats sont donc investis de
responsabilités importantes dans Porganisation juridique et la surveillance du
marché. En outre, les dispositions de Ia directive du 13 octobre 2003 sont assez
peu centralisatrices. Toutefois, il ne s'agit que de la premitre vague. Tout un
droit dérivé complémentaire est déja programmé dont on mesurera bientst
I'importance. En effet, sous plusieurs aspects, les comportements stratégiques
sont & redouter.

9. Gaz et acteurs vises

La mise en place de ce marché requiert d’abord de déterminer les gaz qui en
feront partie. La directive décide de viser les six gaz retenus par le Protocole
(annexe H de la directive) mais en réalité, elle ne saisit que le COZ car elle ne
s’adresse gu’aux émissions de CO2 des établissements qu'elle désigne (46).

En effet, elle détermine aussi les acteurs qui seront assujettis au systéme et béné-
ficieront de l'instrument d’échange. Le critére de la praticabilité du controle a été
déterminant, 11 a convaincu de ne retenir que des installations fixes de grande
taille et en nombre relativement limité {47). Seules les entreprises émettrices des
secteurs repris en annexe I (1” colonne) sont visées et elles ne le sont qu'en tant
qu'elles rejettent du CO2 (2° colonne de Pannexe I} (48). Dans certains cas, un
seuil est établi en dessous duquel I'émetteur n'accéde pas au marché. Les obliga-
tions contenues dans la directive sont limitées a ces gaz et A ces « activités » (art, 2},
En conséquence, la directive définit I'activité (annexe I}, I'installation {('unité tech-
nique oit se déroule une ou plusieurs activités...) et I'exploitant, celui qui exploite
ou contréle I'installation (art. 3). En saisissant les émissions directes les plus impor-
tantes, la directive opte pour un moyen termne. Elle aurait pu [rapper en amont et

(46) Doe COM (2001) 581, p. 10-11. En 1999, te CO2 représentait phus de 80 % des émissions
de GES dans la Conmmunauté.

(47} Sur cet aspect des coiits de transaction, Q. Godard, op. cit. 2001, p. 3.

{48} Signatons & ce propos qu'un recours en annulation particlle de la directive 2603/87/CE
a été introdult par la société anonyme ARCELOR contre le Parlement européen ct le Conseil
en date du 15 janvier 2004, fondé notamment sur un argument de viofation du principe
d’égalite (TPI, Arcelor SA ¢/ European Parliament and Council of the Eurgpean Union, aff. T-16/
04), Arcetor estime que la directive introduit des « distorsions de concurrence ». Selon le présl-
dent du groupe, Guy Dollé, « fa directive donne le sentiment que I'industrie est seule responsa-
hle des émissions, alors que le transport et le chauffage sont les premidres sources de CO2
[..] » (Le Monde, 22 mars 2004). La société ARCELOR invoque entre autres une discrimination
concurrentielle par secteur ; le secteur de 'aluminium, par exemple, n'est pas repris 4 l'annexe 1
de la dirvective 2003/87/CE, tandis que tes installations pour la production de fonte ou d’acier,
secteur d'activités de la société ARCELOR, font parties de cette annexe, et sont done assujetties
au régime prescriptif de ta directive 2003/87/CE. Ces deux secteurs d’aciivités que sont
Paluminium et I'acler, ne seront pas soumis aux mémes coniraintes, soutient Arcelor, or, ils
sont en concurrence, par exemple pour te marché de 'automobile. Un autre argument soulevé
par la soclété ARCELOR met aussi en exergue une discrimination concurrentielle géopraphi-
que, en ce que, par exemple, tes Etats-Unis ne devront pas, sauf revirement de situation, con-
sentir les mémes efforts de lutte contre les changements climatigues que les pays ayant adhéré
au Protocole de Kyoto, et en particuller, que fes Etats membres, alors que la concurrence, tout
comme d'ailleurs 'ohjectif de réduction des gaz 4 effet de serre, sont d'ordre mondiat. On at-
tend, dans un premier temps, une décision du Tribunal de premigre instance des Communau-
tés européennes sur la recevabilité de 'action introduite par cette société, qui est I'une des plus
grandes productrices d'acier en Europe.
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saisir la production d’énergie fossile {49). Elle ne vise pas non plus les consomma-
teurs des énergies produites a partir d'émissions de ces GES {50). Ainsi, le systtme
devrait saisiv 46 % des émissions estimées de COZ de I'Unlon en 2010, réparties
entre 4 000 et 5 000 installations (51).

L'exclusion de certaines installations du systeme d'échange peut étre awlorisée
par la Commission & la demande de {'Etat membre, La consultation du public est
requise, La Commniission doit néanmoins imposer certaines exigences de limita-
tions, de surveillance et de déclaration a cette entreprise. Enfin, cette mesure est
temporaire et ne peut se prolonger au deta du 31 décembre 2007 (art. 27).

L'extension du systtme d’échange « & des activités, installations et gaz & effet
de serre qui ne sont pas énumérés a Pannexe I » peut étre décidée unilatérale-
ment par I'Etat mais & partir seulement de 2008 et sous la condition de {'appro-
bation de la Commission (art. 24). Des 2005, dans les mémes conditions, les
Etats peuvent assujettir des installations visées a I'annexe I qui n'atteignent pas
les limites de capacité prévues dans cette annexe.

On voit donc & quel point le principe de subsidiarité joue en faveur de la
Communauté relativement a ces questions de délimitation du marché. En fonc
tion des progrés réalisés, une révision de la directive en vue d'étendre le champ
de I'annexe I est prévue, dés décembre 2004, en des termes fort mesurés en
méme temps que Pétablissemeny, en juin 2006, d'un rapport sur le fonctionne-
ment de Ia directive et d'autres perspectives d'évolution sur une série de points
déja désignés (art. 30). Une de celles-ci (52) est déja en voie de concrétisation
puisque e lendenrain de 'adoption de la directive, la Commission déposait une
proposition de modification de celle-ci « au titre des mécanismes de projet du
Protocole de Kyoto » (53).

10. Périedicité et plan national d'octroi de quotas

Le Protocole de Kyoto a instillé 1'idée que le systtme doit &tre basé sur des
périodes pour lesquelles une bulle est établie. Te! est également le choix de la
directive, Elle s’aligne aussi sur le rythme de Kyoto : des périodes de cing ans a
partic du I¥ janvier 2008, L'originalité du systéme communaataire se marque
par la création d'une premiére période de trois ans gui débute le 1 janvier
2005.

Cette premiere période est mise & profit pour roder le systeme ; elle est sou-
mise 4 un régime qui est particulier sous plusieurs aspects ; 'un des plus origi-
naux est que, au cours de cette période de trois ans, PEtat ne subit aucune obli-
gation de résultat en termes d’émissions de GES qui soit comparable a celle qu'il

(49) F. Yamin et J. Lefevere, ap. cit. p. 24.

(50} Sur certalnes conséquences de ce choix, O. Lomas et Ch. Stappels, Emission trading :
learning from the UK Experience, Bruxelles, Alen et Overy, 18 mars 2003, p. 3.

(51} Doc COM (2001) 581, p. 11 ; le chiffre de 10 000 a également été avancé (PE, projet de
recommandation pour fa deuxitme lecture, Doc. A5-0207/2003, 12 juin 2003, p. 25-29), de
12 000 dans I'Europe des 25 Elats, selon un communigué de presse de 'Union européenne du
4 mars 2004, intitulé « Questions et réponses sur les échanges de droits d'émission et les plans
nationaux d'altocation de quotas »,

(52) Art. 30,§ 2 et § 3.

(53) Doc COM (2003} 403, du 23 juill. 2003. Pour de plus amples précisions sur cette propo-
sition, V, infra, n° 17.
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assumera dans la période 2008-2012 (54). C'est un moyen approprié de prendre
un peu d’avance,

L'Etat est censé bien connaitre les entreprises des secteurs visés mais aussi les
sources d'émission de GES qui échappent a fa directive. L'Etat doit établir la
quantité d'émissions qu'il alloue aux gaz et aux entreprises du systeme, sans ou-
blier la part nécessaire des autres émissions dans la bulle nationale. La bulle du
marché ajoutée aux autres émissions constitue donc la bulle nationale.

La directive contient une annexe qui prescrit une dizaine de criteres d'établis-
sement du plan national et la Commission européenne a publié une communi-
cation visant 4 aider les Etats membres & meitre en ceuvre ceux-ci (55}, Ces cri-
ttres doivent en principe étre suivis (art. 9, § 1"} mais la directive en permet
d'autres tout aussi « objectifs et transparents ». Au premier rang des criteres
communautaires figurent naturellement Ja compatibilité avec la décision 2002/
358 et I'objectif de Kyoto, la nécessité de tenir compte des sources de GES non
couvertes par la directive (56), puis la compatibilité avec 1'évolution des progrs
réels de I'Etat en matidre de réduction, la cohérence des allocations avec le po-
tentiel de réduction des activités couvertes et la cohérence avec les autres ins-
truments 1égislatifs et politiques communautaires (57}, En outre, une consulita-
tion du public est prévue dont I'Etat tient « dament compte ». Ce plan national
régle aussi la maniére donc les quotas sont attribués. On note que « les Etats
peuvent fonder la répartition sur la moyenne des émisstons de GES par produit
pour chague activité et sur les progrés réalisables pour chaque activité » et « le
plan n'opére pas de discrimination entre entreprises ou secteurs qui soit suscep-
tible d’avantager indiiment certaines entreprises ou activités ». I contient enfin
un projet d’allocation A chaque entreprise couverte par la directive. Ces régles
laissent donc aux Etats une marge d’appréciation considérable,

Chaque Etat membre devait élaborer et notifier a la Commission européenne
son premier « plan national d'allocation de quotas » pour le 31 mars 2004 (58).
La Commission européenne n'a finalement recu que cing plans nationaux d’al-
location de quotas dans les délais. Les Etats qui ont respecté leur engagement
sont Aliemagne, I'Autriche, le Danemark, la Finlande et I'Irfande (59). 11 est

{54) Certainement si le Protocole de Kyoto entre en vigueur {sur ce point, V. supra, n° 5-6).

{55) Communication de la Commission sur les orientations visant 2 aider les Etats membres
mettre en ceuvre les critéres qui figurent & Fannexe IIT de la directive 2003/87/CE établissant
un systéme d'échange de quotas d'émission de gaz 4 effet de serre dans la Communauté et mo-
difiant la directive 96/61/CE du Conseil, et les conditions dans lesquelles il y a force majeure,
COM (2003), 830, du 7 janv. 2004.

(56) Renforcée en derniére lecture par te Parlement européen (séance du 2 juill. 2003) ; les
dispositions les plus impostantes de cette annexe 111 sont soustraites au pouvoir de modification
de la Commission.

{57} V. 1a liste compléte in annexe IIL Certains criteres sont plutéi Facultatifs (not., 3
{deuxitme phrase), 7, 11},

(58) Art. 9, § 1, al. 2, de la directive. En ce qui concerne tes 10 nouveaux Etats membres, ils
disposaient d'un délai supplémentaire d'un mois,

(59) V. Enviro2B. Les Actus, Quotas de COg2: cing plans d'allocalions généreux pour
Iindustrie, 16 avr. 2004, document disponible sur le site internet suivant: <hitp://www.
enviroZb.com/Irance/web/serv/enviro/ ActusDetail?index=3& current=865 & List=HomePage>.
Il est & noter qu'en date du 31 mars 2004, trols autres pays avalent soumis ieur plan d’allocation
des guotas & consultation publigue : le Royaume-Uni, les Pays-Bas et le Portugal. Pour une con-
sultation de V'état d’avancement du processus d'élaboration des plans nationaux d’allocation de
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estimé que « dans 'ensemble les citig pionniers ont généreusement doté leurs
industries », ce qui fait craindre aux analystes el courtiers « qu'une trop large
dotation en quolas annule purement et simplement les effets environnementaux
recherchés du futur marché européen » (60).

Le plan est soumis & la tutelle de la Commission (61). Celle-ci peut rejeter le
plan « ou tout aspect de celui-ci » par une décision motivée. La Commission,
aidée d'un comité, vérifiera spécialement la conformité des projections nationa-
les avec les engagements communautaires de I'Etat ainsi que la validité de la dis-
tribution des bulles individuelles au regard des régles de 1a concurrence et de la
non-discrimination. Elfe n'a pas de pouvoir de substitution mais, en cas de rejet,
PEtat ne peut prendre de décision de distribution de quotas (art, 11) que si les
medifications qu'il propose sont acceptées par la Commission (art. 9, § 3).

11. Awtorisation et bulle de chaque acteur

L’installation visée par la directive est soumise A autorisation administrative. I1
s'agit de Pautorisation imposée par la directive 96/61/CE (IPPC) (62} ou d’'une
autorisation ad hoc {63). L'intégration est possible ; la coordination est imposée
(art. 8).

Toutefoils, ce n'est pas I'autorisation qui fixe la bulle d'émission maximale de
GES allouge a chaque installation {64), sauf si une norme individuelle de rejet
maximum est nécessaire pour éviter toute pollution locale significative (art. 9,
§ 3, madifié, de la directive 96/61) (65), c’est-a-dire un hor spot (66). En outre,

quotas, consuliez le site internet suivant : <http://eurapa.ew.int/comm/environnement/climat
/emission_plans.htm>.

(69) V. Enviro2B. Revue de presse, Cing PNAQ fort bien dotés, 6 ave. 2004, document dis-
ponible sur le site internet suivant: <http://www.enviro2b.com/france/web/serv/enviro/
PresseDetail?index=1&current=3897&List=HomePage>. La premitre impression de la Commis-
ston européenne par rapport aux plans nationaux d'allocation des quotas qui lui ont été notifiés
est également qu'ils allouent une trop large quantité de quotas, Elle craint que le prix des quo-
tas sur le marché ne soit trop bas pour inciter les principaux émetteurs de gaz a effet de serre a
changer leur comportement {V. le communigué de presse de la Commission européenne du 18
mai 2004 intitulé « Climate Change, Emission Trading and National Allocation Plans »),

{61) Des conditions de délai relatives & I'introduction du plan et & I'exercice par la Commis-
slon de son pouvoir de rejet sont imposées.

{62) Dans son champ d'application (installations el activités} 1a directive IPPC soumet 2 auto-
risation fes émissions des «substances polluantes, notamment celles figurant & 'annexe 11§,
susceptibles d'étre émises par Vinstallation coneernée en quantité significative eu dgard a leur
nature et & leur potentiel de transfert d’un mitieu & l'avire » (art. 9, § 3}. Les GES ne relevent
pas de 'annexe 11l mais bien du « notamment ».

{63) Certains secteurs assujettis & la directive ne sont pas visés par la directive 96/61.Tel est le
cas des installations de production d’électricité et de chaleur d'une puissance comprise entre 20
et 50 MW (Doc COM (2001) 581, p. 1£}.

(64) En revanche, pour les installations qui échappent au systtme de la directive, l'auto-
risation peut comporter des vateurs Hmites d'émission pour les émissions directes de GES (art.
9, de la directive 96/61, modifiée par la directive, art. 26).

(65) Art. 26 de 1a directive. La modification apportée d Farticle 9, § 3, de la directive IPPC a
pour effet gque 'autorisation ne doit pas Axer de valeur limite d’émission pour les rejets de GES.
De la combinaison du paragraphe 3, préc., et du paragraphe 4 il résulte que l'autorisation ne
doit pas imposer a cet exploitant d'uilliser les mellfeures techniques disponibles en ce qui con-
cerne ces refets. Au demeurant, les articles 5 et 6 de la directive « établissant un systéme
d’échange » réglent I'autorisation et ne prévoieni pas d'imposer les MTD {dans ce sens, Dac,
COM(2003) 354, 19 juin 2003, Communication de la Commission au Conseil, au Parlement
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toute entreprise visée ne recevra pas d’autorisation d'émettre des GES. En effet,
Pautorisation d’émettre des GES n’est délivrée que si Pautorité compétente dé-
signée par I'Etat considére que I'exploitant est en mesure de survelller ou de
déclarer les émissions (art. G, § 17), Les contenus minimaux de la demande et de
autorisation sont réglés {art. 5 et 6), de méme que les obligations de I'exploi-
tant en cas de « changement concernant les installations » (art, 7). Cette autori-
sation n’est pas spécialement cessible sauf dans les conditions habituelles de ces-
sion de Pentreprise (67).

La bulte individuelle ne doit pas nécessairement étre fixée d'autorité. Suivant
la logique de marché, F'entreprise rejettera dans la mesure ou elie aura acquis au
bon moment le droit de rejeter. Tel est le principe de base de la directive qui
décide que I'autorisation ne fixe pas de valeurs limites d’émissioni de GES, sauf
si cela est nécessaire pour lutter contre un fot spot, Cette limite est « extra sys-
témique » & la fois en ce gu'elle introduit une considération purement locale et
revient au moyen classique et dirigiste du plafond individuel fixé d’autorité, sans
doute de maniére absolue, alors que les rejets maximaux sont souvent établis en
pourcentages de masses principales illimitées. Elle ne préjuge nullement de la
maniére d'acquérir le droit d’émettre jusqu'a ce niveau. Ce n’est pas nécessai-
rement gratuit.

Cette autorisation contient en tout cas « I'obligation de restituer, dans les qua-
tre mois qui suivent Ia fin de chaque année civile, des quotas correspondant aux
émissions totales de l'installation au cowrs de l'année civile écoulée, telles
qu’elles ont été vérifiées conformément a I'article 15 » (art. 6, § 2, e}, de la direc-
tive). Par cette disposition, 'accomplissement des obligations de restitution de
quotas devient une condition de maintien de I'autorisation. Il peut donc faire
I'objet d'une sanction dans le régime de I'autorisation.

Le plan national contient un projet de répartition entre les entreprises (il con-
{ient «la liste des installations couvertes avec pour chacune d'elles, les quotas
qu’on souhaite lui attribuer »} (68). Ce plan contient surtout la quantité maxi-
male que I'Etat ne peut se permetire de dépasser, C'est en fonction de cele-ci
que les adjudications individuelles ont lieu. En droit, les quotas seront atiribuées
non pas aux « installations » mais aux « exploitants » (69) afin de bien favoriser
leur mob#ité,

europden, au Comité éconemiqgue et social européen et au Comiié des régions. Vers une pro-
duction durable. Progres accomplis dans Ia mise en ceuvre de Ia directive 96/61/CE du Conseil
relative & la prévention et 4 Ia réduction intégrées de la pollution, pt 7.2}, Sur ce point le choix
de l'opérateur est donc libre.

(66) Par nature, un systéme de marché de droits d'émission 2 structure simple expose au ris-
que de Jiof spot, |. R. Nash et R, L, Revesz, op. cit. p. 572, Ces auleurs examinent la maniére
d'éviter les Aot spots sans Lrop augmenter la complexité administrative du marché ; ils proposent
néanmoins I'approbation administrative de la transaction en ce qui concerne ie jieu d'utilisation
du quota ; Pour un cas de hof spot provoqué par le systéme d'échange de droits de polluer, L. N.
Chinn, Can the Markel be fair and Effidient 7 An environmental Justice Critique of Emissions
Trading, Ecology Law Quarterly, 1999, p. 80 et s,

(67) Par exemple, en droit wallon, Varticle 60 du décret du 11 mars 1999 relatif au permis
d'environnement,

{68) Annexe Iif,

(69) Art. 11 et exposé des motifs du Consell, annexé a la position commune, relatif a
I'amendement n° 33,
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12. Démarrage du systéme ! grandfathering ou mise aux enchéres ?

Il faut fixer les conditions de début du marché, établiv Ja manigre selon
laquelle I'entreprise acquerra le droit d'émettre sa premiére quantité de GES
aprés l'entrée en vigueur du systeme. Deux conceptions s'affrontent. Une pure
logique de marché revient & mettre immédiatement aux enchéres les quotas que
les entreprises pourront acheter. Une autre est de donner d’autorité aux entre-
prises un nombre de quotas de départ. Dans le premier cas, le ressort de mar-
ché joue dés le départ, dans le rapport aux pouvoirs publics émetteurs de droits,
pour la constitution de la bulle individuelle de I'entreprise, Cette dernigre se fait
mieux que tout autre une conception de ses besoins et de ses capacités. Elle ac-
quiert en conséquence, L'application du principe « pollueur-payeur » est netie
mais le risque de collusion ou d’abus de position dominante ne peuvent étre
écartés. Cette méthode est néanmoins considérée commme la meilleure (70},
Dans le second cas, le grandfathering {71) écarte la loi du marché dans Ia phase
de constitution de Ia bulle individuelle. Le pouvoir public distributeur doit se
faire une certaine idde de ce qui est nécessaire & I'entreprise pour fonctionner
tout en contribuant i Peffort de réduction, Quelle responsabilité dans une telle
évaluation ! Cette méthode prive I'instrument économique d'une partie de son
ressort et néglige le principe « pollueur-payeur » (72). Il est clair que toutes les
entreprises n'ont pas la méme structure économique et technique. Il faut au
pouvoir public un doigté exceptionnel pour mener & bien cette distribution sans
encourir le reproche de favoritisme ou de manque de discernement (73). Cette
allocation publique de départ revient 3 fixer un montant d’émissions gratui-
tes (74} au-dela duguel, seulement, U'entreprise devra faire appel au marché mais
cette fois-ci dans une relation avec les autres émetteurs, cux-mémes nantis de
quotas. Le principe « poliueur-payeur » trouve alors cette application limitée,

(70) F. Yamin et J. Lefevere, op. cit. p. G et 31,

(71} La distribution 2 la mode de bon papa. Second best option, pour F, Yamin et ]. Lefevere,
ibid,

(72) E. Varvoutsis, op. cit. p. 21 ; Le Parlement européen a fait valoir qu'elle ne tenait pas
compte du principe « pollueur-payeur » et qu'elle était injuste pour les opérateurs qui ont déja
commencé a réduire leurs émissions (PE, Doc. A5-0303/2002, 13 sept. 2002.52/152). La ma-
nitve de distribuer peut sans doute lenir compie de ces observations.

{73) Pour M. Dubosi-Moliner, I'allocation gratuite initiale de quotas conduit 4 une répartition
inéquitable des permis entre les exploitants, puisque ce « mode d'attribution Faverise les sour-
ces fortement émettrices a la date de référence au détriment des sources moins polluantes, le
nomhbre de permis alloués étant proportionnel aux émissions de référence », L'auteur ajoute
que « I'attribution gratuite de permis d'émission pourrait ...} étre regardée comme une subven-
tion publique discutable tant du point de vue du principe poltueur-payeur que de celui du droit
de la concurrence » étant donné qu'une inégalité sera créée entre les entreprises en place au
moment de P'allocation initiale et les nouveaux enirants, « ces derniers devant payer les permis
nécessaires 3 leur fonetionnement alors que les premiers les ont oblenus gratuitement », La
dotation gratuite constitue cependant, selon Pauteur, « une forme de compensation qui facilite
l'acceptabilité des restrictions imposées aux sources assujetties » (M. DubostMoliner, Les per-
mis d’émission négociables et le principe potueur-payeur, AJDA 17 nov. 2003.2074).

(74) Cette gratuité n'est qu'apparente car I'entreprise cherchera a réduire ces émissionsla
pour ne pas devoir acquérir des quotas supplémentairves, O, Godard, op. cir. 2001, p. 7 ; en ou-
tre, investissement dans la dépollution ou tout simplement la prapension 4 polluer moins tient
4 la perspective de vendre les quolas excédentalres (ibid. p. 8). Cetie gratuité est une option de
la directive, Elle ne s'impose pas par elle-méme, méme dans le systéme de grandfathiering.
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La guestion du démarrage est capitale et des options différentes d'un Etat
membre & Uautre sont de nature a fausser le jew de la concurrence (75). Aussi
bien la directive contient des précisions qui ont fait Pobjet de négociations jus-
qu'au dernier moment,

La position commune du 18 mars 2603 {76} prévoyait une allocation gratuite
totale pour la premiére période mais le Parlement européen a obtenu l'intro-
duction d'une possibilité d’enchéres pour 5 % de fa premiere distribution (art.
10) (77). La question de savoir comment se repartissent les 95 % et les 5 % dans
le rapport & chaque entreprise ou 4 chaque catégorie de situations n'est pas ré-
glé, Dans la période 2008-2012, la fraction gratuite minimale tombe 2 90 %. Les
termes impératifs de P'article 10 ne permettent pas d'augmenter Ia fraction mise
aux encheres (78) ; par contre, la fraction gratuite peut étre supérieure 2 95 et
90 %. La destination du produit des enchéres n'est pas fixée (79).

Sous cette réserve, 'Etat membre se hase sur le plan national qui contient le
projet de partage et décide de lattribution de ces quotas a Pexploitant de cha-
que installation (art. 11, § 1) (80). Il doit veiller 4 conserver une réserve pour
les « nouveaux entrants » et éviter que la distribution des quotas heurte les arti-
cles 87 et 88 du Traité CE, relatifs aux aides (art. 11, § 3) (81). Les criteres d'at-

s

tribution devraient donc conduire & une réduction progressive des émissions
individuelles allouées par I'Etat. Pour chaque période, en moyenne, chacun re-
cevra des quotas en moins grand nombre que les tonnes d’équivalent CO2 émi-
ses au cours de la période antérieure mais Ia relation avec cette période semble
inévitable dans la méthode du grandfathering. Si la réduction est la tendance
moyenne, il appartient 4 I'Etat d’établir des catégories convenables et il n’est pas
a exclure que, pour certaines entreprises 2 profil spécifique, des augmentations
soient allouées lors de la distribution, un peu comme lors de 1'établissement des

(75} S. Rousseaux, La comptabilité des instruments économigues au regard des dispositions
relatives aux aides d'Etat, L'exemple de la taxe COZ/énergie et des échanges de droit
d'émission dans le cadre de la lutle conire Y'effet de serre, REDE 1/2001.3 et 5. spée. p. 11.

(76) JOCE C 125, du 27 mai 2003,

(77) Délibération du Parlement européen du 2 juill, 2003,

(78) Sur la conformité de la mise aux enchéres de I'allocation de certains drolts avec les régles
de fa concurrence, dans le domaine de P'électricité et des télécommunications, M. Albers, Com-
petition Law issues arising from the liberalization process, in D. Geradin (Ed.), The Liberation
of Electricity and Natural Gas in the European Union, Kluwer, Int., La Haye, Londres, Boston,
2001, p. 1 et s. spéc, p. 8.

(79} Sur la destination des fonds, S. Leclercq, op. cit. p. 124 ; PE, Doc. A5.0303/2002, 13 sept.
2002.66/152.

(80) Le public a acces A ces décisions (art. 17} dans les conditions prévues par la directive
2003/4/CE.

{81) La distribution du guota n'est pas en soi une aide d'Etat car elle ne constitue par un coiil
pour le pouvoir public. Sur ce que e fait de ne pas soumettre une industrie & certaines normes
méme st cela peut engendrer des effets sur ta concurrence n'est pas une aide d'Etat au sens de
larticle 87, § 17, S. Rousseaux, op. cit. p. 8 ; CJCE 13 mars 2001, Preussen Elektra, aff. C-379/98,
selon lequel l'aide d’Etat requiert un transfert direct ou indirect de ressources d'Etat. La fagon
de répartir les quotas attribués par grandfathering pourrait entrer dans le champ des articles 87
et 88. Ces questions ont fait Fobjet de premlers examens par la Commission lorsque celle-ci
s'est penchée sur les systtmes internes danois et anglais d'allocation de droits échangeables {sur
toul cecd @ M. Merola et G. Crichiow, State Aid in the Framework of the EU Position after Kyo-
to : An Analysis of Allowances Granted under the CO2 Emission Allowance Trading Directive,
Wold Competition, 2004/1.25 et s.; aussi S. Rousseau, op. cft, p. 18 ; F. Yamin et ]. Lefevere,
op. cit. p. 29 et 5.
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bulles nationales communautaires de certains pays. Le comportement stratégi-
que des Etats, probable et répréhensible, sera difficile a distinguer de la prise en
compte des différences, légitime ef permise (82). La Commission sera particu-
lisrement vigilante lors du contrble des plans nationaux.

L'allocation vaut pour toute la période initiale de 3 ans. La décision est prise au
moins trois mois avant le début de la période (83), La distribution effective a lieu
par fraction, chaque année de ia période, le 28 février de l'annde en question,

13. La sous-période d'un an

Chaque période est donc décomposée en années civiles. Le 30 avril de
I'année, I'exploitant d'une installation doit étre en mesure de restituer un nom-
bre de quotas correspondant aux émissions totales de cette installation mesurées
au cours de I'année civile écoulée,

Comment faire ? En restituant les quotas regus pour cette année civile écou-
lée ; si cela ne suffit pas I'exploitant peut utiliser tout de suite les quotas regus
pour l'année en cours — le décalage entre le 28 février, moment de fa nouvelle
distribution, et le 30 avril, moment des comptes, devrait le permettre ; si cela
n'est pas encore assez, it restitue les quotas qu'il s'est procurés sur le marché.
Ces quotas utilisés seront ensuite annulés {art. 12, § 3).

14. Validité des quotas et report A nouveau

Les quotas ne donnent le droit d’émettre que pour la période de trois ans ou
de cing ans pour laquelle ils sont délivrés. Quatre mois aprés le début de la
nouvelie période, lautorité fait les comptes : il y a les quotas qui ont été resti-
tués et annulés A la demande de la personne qui les détenait et il y a le solde. Le
principe est que le solde est annulé lui aussi par « l'autorité compétente »,

Toutefois, ce systtme d’annulation systématique pourrait avoir Peffet pervers,
bien connu dans le droit des finances publiques, de favoriser la dépense de
toute I'allocation budgétaire 4 la fin de I'exercice, avant qu'elle ne disparaisse.

(B2} Art. 5, 174, § 2, du Traité CE.

(83} Pour les périodes suivantes, d'autres délais sont prévus. Se pose la question de saveir a
quel moment nait le droit 4 I'allocation de quotas d’émission de gaz A effet de serre. L'os peut &
ce propos distinguer trois étapes dans la procédure d’allocation des quotas: il y a, d'abord,
I'élaboration du plan national d'alfocation des quotas {art. 9 de la directive) ; il y a, ensuile, la
décision portant sur la quantité totale de quotas a allouer pour la période de trois ou de cing
ans & I'exploitant de chaque installation, prise sur la base du plan national d'allocation des quo-
tas (art. 11, § 1 et 2, de la directive) ; il y a, enfin, Ia délivrance d'une partie de la quantiié totale
de quotas chaque année de la période de trois ou de cing ans, au plus tard le 28 février de
'année en question (art. 11, § 4, de la directive}. L'on se demande 2 quel moment précis de ce
processus nait e droit & 'attribution de guotas. De ménie, I'on s’interroge sur Fincidence que
peut avoir la fermeture, au cours d'une période de trois ou de cing ans, d'une installation visée
par la directive 2003/87/CE, sur la décision de délivrer une partie de la quantité totale de quo-
tas chaque année de la période de trois ou de cing ans concernée, période pour laquelle les
quotas ont été défiveés, La m&me question peut également &tre soulevée en ce gui concerne
Yhypothese d'un retrait de 'autorisation d'émettre des GES au cours d'une période de trois ou
de cing ans. Sur ces questions, nous renvoyons le lecteur A notre contribution, Nature juridique
du quota d'émissions de gaz 4 effet de serre créé par la directive 2003/87. Quelques observa-
tions, spéc, n® 17, i paraitre in L'échange des droeits de pollution comine instrument de gestion
du climat, Bruxeles, Bruylant, 2004.
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Dés lors, afin de stimuler les entreprises et de donner au marché une plus
grande flexibilit¢, le report de période & période (banking a été réglé. Ce report
se fait par Fémission de nouveaux quotas complémentaires 4 ceux de la nouvelle
période. La comptabilité publique des quotas en circutation s’en trouvera done
facilitée au début de chaque nouvelle période.

L’organisation d'un report de la période de trois ans & la premiére période de
cing ans est faculiatif : la décision est laissée a chaque Etat membre. La question-
de savoir si cette faculté peut étre exercée en nuances n'est pas réglée. Cela ne
peut donc étre exchu mais sous réserve de non discrimination et sans pratiquer
d’aides coniraires aux articles 87 et 88. Que le report ne soit pas automatique
peut se comprendre. Il peut étre opportun de remeitre les compteurs i zéro
lors du démarrage de la premiére période « Kyoto ». Par la suite, le report &
nouveau est automatique de période de cing ans 4 période de cing ans (84).

L'effet pervers des ouvertures budgétaires limitées dans le temps, dénoncé
plus haut, devrait étre limité puisque le report est permis. 1} n'est toutefois pas
complétement exclu, En effet, la distribution des quotas au cours de la période
suivante tendra nécessairement a la réduction. Pour établir les nouveaux mon-
tants, le pouvoir public tiendra compte des besoins vérifiés au cours de la pé-
riode écoulée. La capacité d'économiser sur la masse attribuée pourrait étre
prise en compte. La quantité des reports, comme celle des cessions, serait donc
un élément d’appréciation lors de I'établissement de la nouvelle masse de quo-
tas et de sa distribution aux secteurs et aux enireprises. On en inférera qu'il y a
tout intérét i ce qu'un principe d'allocation parcimonicuse s'instalie dés la pre-
migre distribution. On observe aussi que ce risque est plus limit¢ dans le cas
d'allocation des quotas par mise aux enchéres.

Un petit éclaircissement doit étre apporté i la question de savoir ce que I'Etat
A doit faire des guotas non utilisés par I'exploitant d’une installation située sur
son territoire, mais achetés 4 une entreprise de I'Etat B. A lire l'article 13, c’est
I'autorité compétente A qui annule ces quotas non utilisés. Mais, est-ce I'Etat A
qui délivre les quotas de report 3 nouveau dans un tel cas ? A défaut de distinc-
tion, la réponse est affirmative.

A l'opposé de la mise en réserve, 'emprunt de quotas de la période suivante
n'est pas possible (85).

15. Le ressort du systome de marché

Voila donc notre exploitant tenu de faire montre de prévoyance. Il doit établir
a la fois son budget d'émissions et son budget de quotas. Le systéme est basé sur
le caled de Pintérét économique ; face a la question d’une émission supplémen-
taire, I'exploitant met en balance le coiit de Pinvestissement dans une installa-
tion ou une méthode moins émeitrice de GES et celui de I'acquisition d¢'un quo-
ta. La réduction des émissions aura lieu dans des « conditions économiquement
efficaces et performantes » (art. 1) car c’est I'exploitant qui sait le mieux ce qui
convient a son entreprise. Tel est I'avantage majeur reconmu au systeme de mar-

(84} Un plafonnenient des reports d'URE et de REC sur la période 2013-2017 est imposé par
le Protocole de Kyoto, V. infra, Donmées exogenes, n° 17,

(85} Exposé des motifs du rejet de Famendement 37, position commune du 18 mars 2003,
prée.
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ché de pollution (86). Celui-ci trouve son développement le plus étendu en cas
de démarrage par mise aux encheres {87).

Le recours au marché dépendra donc du dynamisme de I'économie car il faut
que la question de I'investissement se pose, de la simplicité du systeme (88), du
nombre de quotas distribués (89) et de la pression que leur nombre aura sur la
nécessité de modifier les comportements ; enfin, la propension des entreprises &
recourir au marché demeure encore inconnue. Néanmoins, on estime que ce
systéme pourrait entrainer une réduction des codits de fa mise en ceuvre du Pro-
tocole de Kyoto de 35 %, soit une économie de plus de 1 300 millions d’euros,
par an, dans l'union, jusqu'en 2010 (90).

Sur le marché intérieur, la reconnaissance des quotas émis par les autres Etais
membres est automatique (art. 12, § 2) et leur utilisation par les exploitants ne
subit pas d’entrave.

Combiné avec le plafond global, le systtme des quotas ne donne pas nécessai-
rement plus de « droits de polluer » que la méthode classique de 'autorisation et
de Ia limite d’émission impérative. Bien encadré par le droit, il n’est pas moins
moral (91). Pour des raisons inhérentes 4 son fonctionnement (92}, il appelle un
contrdle plus sévere et des sanctions plus nettes gue le régime habituel et de-
vrait entrainer, a4 son tour, par application de la régle de non-discrimination,
une fermeté accrue vis-d-vis les entreprises ou les secteurs exclus du systéme de
marché mais tenus, eux aussi, de restreindre leurs émissions de GES.

16. L'accés au marché

La question de I'accés au marché se pose a la fois lors de la distribution de
départ et pendant la période couverte.

En ce qui concerne le départ, la formule de distribution choisie réduit la por-
tée de la question, La distribution gratuite se fera forcément 4 des émetteurs
€onnus ou nouveaux entrants qui se seront signalés auprés de 'Etat {93). Toute-
fols pour les cing ou dix pour cent de quotas mis aux enchres, aucune restric-
tion & I'acces n'est prévue, Il en est de méme en cours de marché.

(86} N. Gunningham et P. Grabosky, gp. cit. spée. p. 72 ; F. Yamin et }. Lefevere, op. cit. p. 16
et annexe 1; G. Block et D. Haverbeke, op. cit. Amén-Env. 200172, p.121; Doc
COM(2003) 354, du 19 juin 2003, communication de la Commission au Conseil, au Parlement
européen, au Comité économique et social européen et au Comité des régions. Vers une pro-
duction durable. Progris accomplis dans fa mise en ceuvre de la directive 96/61/CE du Consei
relative a la prévention et 4 la réduction intégeées de fa pollution, pt 18.2.3.

{87) Supra, n° 12.

{88) Sur ce point, on note que des amendements qui tendaient & établir des cas d'annulation
spéciale de quotas en cas de désaffectation d'instaliation ou de délocalisation ont été rejetés
{Dac. PE A5-0207/2003, du 12 juln 2003, amendement n° 9).

(89 N. Gunningham et P. Grabosky, ap. cit. p, 74 ; O. Godard, op. cit. 2001, p. 12.

(90) PE, projet de recommandation pour la deuxitme lecture, Doc. A5-0207/2003, du 12 juin
2003, p. 25-29,

(81) O. Godard, op. cit. 2001, p. 4.

(92) Infra, n° 24.

(93) La définition du « nouvel entrant » (art. 3, h) pourrait se révéler difficile & metire en
oeuvre,
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En cours de marché, toute personne physique ou morale {art. 3, g, et 12) peut
acheter des quotas sur le marché, les conserver ou en demander immédiatement
P'annulation (art. 12, § 4). H ne faut donc pas nécessairement &tre un émetteur
assujetti pour avoir la qualité d’acquéreur. Par exemple, une association de dé-
fense de I'environnement (94} qui voudrait acheter un quota dans le but de ra-
réfier les émissions globales jouit de I'acces au marché, Elie provoguera par son
geste un rétrécissement de I'offre et un renchérissement du quota qui aceroitra
chez les émetteurs I'intérét de l'option pour l'investissement dans la technologie
propre. Voila un instrument de « participation active » non négligeable 2 dispo-
sitton du public concerné ! La perspective d'une manceuvre d'asphyxie semble
peu vraisemblable ; Pémetteur national ou communautaire devrait alors interve-
mir sur fe marché. Cette hypothése n'est pas spécialement réglée (95).

17. Eléments exogénes

La directive envisage la cession de quota dans les pays tiers ol cette unité pour-
rait étre prise en compte, ramenée 2 la bulle de ces tiers (art. 12, § 17, b). Ce trans-
fert dépend d'une procédure de « reconnaissance mutuelle » dont les bases sont
jetées a l'article 25 : des accords avec les pays tiers seront conclus. Combiné avec
Farticle 25, I'article 12, § 1, b, peut étre interprété comme permettant le transfert
dans la Communauté de quotas émis par d’autres Etats visés a U'annexe B du Pro-
tocole de Kyoto, i condition qu'un accord de reconnaissance le permette. Dans ce
cas, importation de quotas accroitra la bulle communautaire.

Le lendemain de P'adoption de la directive par le Conseil, conformément  ce
qui avait été annoncé au cours des travaux préparatoires, dans un considérant et
a I'article 30, § 3, une proposition de directive, fondée eHe aussi sur 'article 175,
§ 19, du Traité CE, a été déposée par la Commisston en vue d'introduire dans le
systeme d’échange les unités de réductton des émissions (URE) et les réductions
certifiées d'émission (REC} que les enireprises peuvent gagner en mettant en
ceuvre les deux mécanismes de projet prévus par le Protocole de Kyoto (96). Le
but est de régler la conversion de ces URE et REC en quotas pour leur donner
cours sur le marché de I'Union organisé par la directive. La fongibilité devrait

(94) Doc COM (2001) 581.

(95) Toutefois, parmi les questions 4 examiner dans le rapport et les propositions prévus en
2006 figurent les perturbations du marché (art. 30}. La doctrine a déja mis en évidence fes diffl-
cultés issues de la pratique, N. Gunningham et P, Grabesky, op. cit. p. 73.

{96) Proposition du 23 juill. 2003 de directive du Parlement européen et du Conseil « modi-
fiant la directive établissant un systéme d'échange de guotas d'émission de gaz & effet de serre
dans la Communauté au titre des mécanismes de projet du Protocole de Kyoto, Doc. COM
(2003)403. La Commission européenne s'est félicitde du vote du Parlement européen, le 20
avril 2004, en faveur de cette proposition de directive du 23 juitlet 2003. Mme Wallstrém,
membre de la Commission responsable de I'enviconnement, a déclaré gue « 'établissement
d’une Hiaison enire les mécanismes de Kyoto et notre systtme d’échanges de drotts d'émission,
qui est le plus important au monde, réduira les coits pour les entreprises participant a des
échanges de droits d'émission et fournira la sécurité nécessaire 4 ceux qui investissent dans des
technologies respectucuses de I'environnement. I1 promouvra aussi le transfert de technologies
respectucuses de l'environnement vers les pays en vole de développement » (V. le communigué
de presse de I'UE du 20 avr, 2004 Intitulé « Changement cliinatique : un vote du PE fraie fa voie
pour une fulte mondiale contre le changement climatique ») ; sur ces mécanismes de projet,
supra, n° 4,
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étre totale (97). Les REC soni de nature & accroitre la bulle communautaire | les
URE, fondées sur le systéme de mise en ceuvre conjointe (MOC), réalisent un
transfert & somme nulle entre pays de Pannexe B du Protocole de Kyoto mais
peuvent entrainer une variation de Ia bulle communautaire. En outre, au cas ol
tel prajet de MOC est relatif & un investissement dans la Communauté et per-
met la réduction des émissions d'une installation couverte par le systeme com-
munautaire d'échange des quotas, il y a risque de double lnputation économi-
que et environnementale si cette réduction d'émissions entraine aussi la libéra-
tion d'URE valant quotas dans la Communauté. La proposition veut éviter ce
risque (98). Mais les REC et les URE qui ne seraient pas converties conserve-
ralent leur valeur commerciale et comptable sur le marché mondial réglé par le
Protocole de Kyoto, Le change des REC et des URE aurait lieu sous le controle
de l'autorité compétenie de I'Etat membre, chargée de délivrer les quotas issus
de la conversion. La Communauté veut également se doter d'un systéme d’alerte
dés que te nombre de REC ou d¢'URE aura atteint 6 % des quotas atiribués par
les Etats membres, en vue d’établir un plafond, peut-étre a 8 %. Ainsi serait as-
surée la « complémentarité » des mécanismes de flexibilité non communautai-
res, et 'effort de I'Union porterait essentiellement sur les émissions d’origine
interne (99).

18. Relations avec d'autres marchés de pollution intérieurs

Des systemes nationaux d'échange d’émissions de GES ont été installés par
certains Etats membres {100). Un considérant de la directive ne les condamne
pas dans la mesure oir ils n'entrent pas en contradiction avec celleci : « la pré-
sente directive ne devrait pas empécher les Etats membres de maintenir ou
d’établir des systtmes d’échange nationaux réglementant les émissions de gaz 2
effet de serre provenant, soit d’activités autres que celles qui sont énumérées 2
l'annexe I ou qui sont incluses dans le systtme communautaire, soit
d’installations temporairement exclues du systéme commenautaire »,

19, Relations avec fes accords de branche et les taxes sur 'énergic

L'articulation du systeme d’échange avec les taxes sur I'énergie ou sur les
émissions releve des politiques internes des Etats mais la Commission propose
d’utiliser les instruments fiscaux parallelement, dans des secteurs non couveris
par le marché, pour la raison qu’une utilisation conjointe dans le méme secteur
peut avoir des effets néfastes sur la compétitivité (101). Cette idée est reprise
dans un considérant de la directive ! « il peut éire recouru a la fiscalité au niveau
national pour Hmiter les émissions des installations qui sont exclues temporai-
rement ». L'examen des relations entre le systtme d'échange et «les instru-

(97) Doc. COM (20033403, préc. p. 6.

{98) Les investissements nucléaires sont ¢galement exclus, conformément aux accords de fa
COP7 de Marrakech, K. Nowrot, op. cit. p. 426,

(99) D'ultimes amendements acceptés a ia directive ont porté sur la complémentarité (résolu-
tion du PE du 2 juill. 2003).

(100} 5. Leclercq, op. cit. p. 134; O. Lomas et Ch. Stappels, préc. Sur e systeme danois
<http://www.ens.dk/swi429.asp> ; sur les systtmes anglals el donois, M. Merola et G. Cri-
chlow, op. cit. p. 30 et s,

{101) Doc COM {2001} 581, p. 8.
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ments fiscaux qui poursuivent les mémes objectifs » est inscrit 4 Pagenda de ré-
vision de la directive et du rapport prévu en juin 2006 (art, 30, § 2) {102).

La relation du systtme d’échange avec les accords de branche conclus entre
les pouvoirs publics el les secteurs émetteurs n'a pas éié perdue de vue, tant ce
dynamisme contractuel a pris de Pimportance dans la Communauté (103). La
Commission envisage que Ia distribution de quotas puisse tenir compte des ob-
jectifs de performance assumés dans le cadre de tels accords. La « mise en com-
mun » d'entreprises assujetties (104) peut également étre envisagée par secteurs,
ce qui n'empécherait pas ces entreprises d'acheter des quotas & d'autres sec-
teurs, La souplesse du systtme de marché est donc supérieure a celle de I'accord
de branche (105} (108).

20. Soupape et force majeure

Au cours de la premiere période seulement, 'Etat émetteur peut intervenir
sur le marché pour accorder des quotas supplémentaires & certaines installa-
tions, en cas de force majeure, Cette intervention sur le marché ne peut avoir
lieu que sur autorisation de la Commission qui a d’atlleurs établit des « principes
directeurs » relatifs a la force majeure (107). En outre, ce n'est gu'au cours de Ia
période et non ex post que cette intervention est permise. Seule la premiere pé-
riode de trois ans est visée. Enfin, les quotas issus de cette émission spéciale ne
sont pas transférables a d’autres exploitants {art. 29).

{102) Pour une comparaisun du systéme de taxe (approche par fes prix) et du systeme de
permis négociables {approche par les quantités), O. Godard, ap. ciz. 2001, p. 3.

{103) Dernizrement Doc. COM(2002)412, du 17 févr. 2002, Les accords environnementaux
conclu au niveau eommunautaire dans le cadre du plan d'action « Simplifier et améliorer
I'environnement réglementaire », Communication de Ja Commission au Parlement européen,
au Conseil, au Comité économique et social et au Comité des régions. En doctrine, not. Ph.
Renaudiere, Phénomenes et instruments « consensuels » ou non contraignants en droit com-
munautaire de Venvironnement ; R. Andersen, Les conventions sectorielles en droit de Uenvi-
ronnement ; M. Paques, Synthése, in Amén.-Env., livraison spéciate 1997 Phénoménes consen-
suels dans le droit de l'urbanisme et de environnement,

{104} Infra, w° 21.:

(105) Doc COM (2001) 581, p. 8 ; S. Leclercy, op. cit. p. 126,

(106} A titre d’exemipte, en Belgique, et plus particulidrement en région wallonne, des ac-
cords de branche ont été conclus entre le gouvernement et des secteurs industriels en vue ré-
duire les ¢inissions spécifiques de GES. Le gouvernement wallon a pris I'engagement de défen-
dre le principe d’'une exonération de toute taxe d'Energie/CO2. Quant aux relations avec le
marché de pollution & mettre en place, la région wallonne s’engage a défendre les entreprises
contractanies dans le cadre de a définition du plan national d'allocation des quotas — des préci-
sions sont données — et la région soutient le principe d'une allocation gratuite des quotas
d'émission pour la premiere période d’application de la directive (2005-2007). En ce qui con-
cerne les périodes uitéricures, elle s'altachera & mettre en ceuvre un traitement préférentiel au
bénéfice des entreprises contractantes, La résiliation unilatérale est expressément prévue pour
sanctionner I'exécution insuffisante de ces engagements-B,

(107} V. 1a communication de la Commission sur les orfentations visant & aider les Etats
membres & metire en ceuvre les eritéres qui figurent a lannexe 111 de ia directive 2003/87/CE
établissant un systéme d’échange de quotas d'émission de gaz & effet de serre dans la Commu-
nauté et modifiant fa directive 96/61/CE du Conseil, et les conditions dans lesquelles il y a
force majeure, préc, p. 25-26,
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21. Le transfert en fui-méme

La directive ne régle pas la transaction, Au contraire, le législateur commu-
nautaire veut laisser le marché s'organiser lui-méme, souplement. L'offre et Ja
demande feront les prix, les bourses et les courtiers... Ce sont donc les régles du
droit commun qui s'appliquent aux contrats de cession de qguota. La directive
évite de qualifier I'acte juridigue, elle utilise les mots transfert, cession, Il s'agira
vraisemblablement de vente. On ne peut exclure ta donation, le prét de consom-
mation ou I'apport (108). La vente forcée est également possible dés l'instant ot
le quota est devenu un bien négociable. Nous examinerons plus loin la nature
Jjuridigue du quota {109).

22. Le registre ef le journal

En revanche la comptabilité des mouvements importe au plus haut point aux
pouvoirs publics puisqu'ils sont de nature a entrainer des ajustements des bulles
nationales, voire de la bulle communautaire et des bulles attribuées au titre du
Protocole de Kyoto (110). Chaque Etat (111} est tenu de tenir un registre dans
lequel toute personne qui « détient » un quota doit faire ouvrir un compte, La
délivrance, la détention, le transfert et I'annulation de quotas y sont mentionnés,
Le registre est accessible au public (art. 19, § 2) mais la confidentialité est éga-
lement invoquée « en tant que de besoin » (art. 19, § 3). La « tracabilité » des
quotas est donc assurée,

L'on se demande si la formalité de U'inscription au registre est une condition
de validité du transfert — une solennité du negotium -, une exigence probatoire
spécifique ou seulement une condition d’opposabilité aux tiers,

Des exigences comparables relatives 4 'inscription de transactions dans des
registres publics existent dans les Etats membres, Compte tenu de son impor-
tance pour la comptabifité publique environnementale, on comprendrait que
I'Etat prive le transfert de tout effet faute d'inscription dans le registre, Pour le
moment, la question n'est ni tranchée, ni évoquée, dans la directive, Elle le sera
peut-étre dans le « réglement relatif 4 un systtme de registres normalisé et sécu-
risé » que la Commission est chargée d’adopter (art. 19, § 3}, On pourrait mal-
heureusement mettre en doute que I’habilitation libellée 2 'article 19 permette
a la Commission de régler cette question importante dans ce rézglement,

Dans le doute, compte tenu de la volonté exprimée de laisser au marché Ia
plus grande souplesse d’organisation, nous pensons que fe vice ou I'absence de
fa formalité d'inscription dans le registre n'altdre pas la validité de la transac-
tion. L'inscription dans e registre serait-elle alors une condition spécifique de

{108} Le mot « échange », explicite dans le titre méme de la directive, n’est pas utilisé au sens
que lui donne le code civil. La directive régle spéciatement les conditions de la « mise en conm-
mun » « des installations relevant de la méme activité » qui exige un contrat entre « exploitants
d'installations exer¢ant une des activitds visées a 'annexe [ » pour au moins une période. Il n'est
donc pas question de se grouper ainsi pour atteindre un seull de Fannexe [, Le texte (art. 28)
soumet l'opération 4 des conditions spécifiques {(administrateur mandaté) et a autorisation se-
lon une procédure dans laquelie Interviennent PEtat membre et la Commission.

{109) Infra, n® 25,

(110) Dir. cons. n° 9.

(111} Des Etats peuvent gérer leur registre dans un systeme consolidé {art, 19, § 1"}
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validité de V'instrumentum, exigence probatoire spécifique entre parties, déro-
geant ainsi aux régles de preuve du droit privé 7 A nouveau, pour les mémes
raisons de souplesse, on pourrait répondre qu’entre parties la preuve doit pou-
voir étre établie en application du droit commun. Des lors, seule 'opposabilité
du transfert aux tiers et 4 I'Etat serait condilionnée par l'inscription dans le re-
gistre, ce qui permettrait d'assumer aussi la volonté de transparence et les né-
cessités de la comptabilité¢ publique, Quels tiers ? On voit déja toute la difficulté
d'opposabilité aux tiers saisissants, de la bonne foi, ... Probleme classique de
droit des obligations et des faillites..,

Le registre permet a I'Etat de mesurer les accroissements et les rétrécisse-
ments que les transactions font subir 4 sa bulle, 11 facilite le décompte des annu-
lations et permet de mesurer ce qui a été consommeé,

A I'échelon communautaire, la directive prescrit établissement d'un « journal »
dans lequel sont consignés les « quotas délivrés, transférés et annulés », mais ce
journal est « indépendant des transactions ». Il est tenu par un administrateur cen-
trat désigné par la Commission. Ce journal « indépendant des transactions » per-
met pourtant 4 I'administrateur de procéder i un contréle automatisé de chaque
transaciion enregistrée, « afin de vérifier que la délivrance, le transfert et I'annu-
lation de quotas ne sont entachds d’aucune irrégularité ». « Si ce contrdle automa-
tisé révéle des irrégularités, 'administrateur central informe le ou les Etats mem-
bres concernés, qui n'enregistrent pas les transactions en question, ni aucune
transaction ultérieure portant sur les quotas concernés, jusqu'a ce qu'il soit remé-
dié a ces ivrdgularités » (art. 20) (112).

23. Surveillance des émissions

La politique de lutte contre le réchauffement climatique requiert la mise au
point du cadastre des émissions de GES. Plus encore, le systtme de marché ne
peut fonctionner sans que I'Etat ou Pauatorité compétente ne soit en mesure de
faire le compte le plus précis des émissions de chaque entreprise assujeitie au
régime des quotas.

La mise au point du systéme de surveillance constitue done un élément essen-
tiel de 'équilibre du marché {113),

L'autorisation régle fa surveillance, la méthode et la fréquence (114). Elle
prescrit aussi une déclaration d’émissions {art. 6) que 'exploitant doit produire
aprés la fin de chaque année civile (art. 14, § 3) (115). Les mesures de sur-

{112) Les registres nationaux sont appelés a s'intégrer dans des registres nationaux au conte-
nu plus étendu et a constituer un registre consoldé de la Communauté (art. 6, proposition de
décision du Parlement européen et du Conseil relative & un mécanisme de surveillance des
émissions de gaz A effet de serre dans la Communauté et 4 la mise en ceuvre du Protocole de
Kyoto (Doc. COM (2083), 51, du 5 févr. 2003).

(113) Pans le systtme de Kyoto, des mécanismes de contrdle ont été mis au point aux
COPGbis et 7 de Bonn et Marrakech, V. R. Gauthter, De la nécessité d'instaurer un comité
d'ohservance sous I'égide du Protocole de Kyoto, in Le Protocole de Kyoto, Mise en ceuvre et
implications, PU Strasbourg, 2002, p. 85 et 5. ; M, Vespa, Climate change 2001 : Kyoto at Bonn
and Marrakech, E.L.Q., vol. 29, 2002/2, p. 395 et s. spéc. p. 413,

(114} La demande contient une description des mesures projetées par le candidat (art. 5).

{115} Le public a accés & ces déclarations détenues par I'aulorité compétente (art. 17) dans les
conditions prévues par la directive 2003/4/CE.
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veillance des émissions de CO2 font I'objet des précisions de 'annexe 1V qui
prévoit des caleuls distinets pour chaque activité, chaque installation et chaque
combustible. Les informations & inclure dans Ja déclaration sont précisées. La
Commission a par ailleurs énoncé des lignes directrices pour fa surveillance et la
déclaration des émissions de GES (116). Les Etats membres devront les imposer
(art. 14, § § 1" et 2). Pour étre précises et vérifiables, [a surveiliance et la décla-
ration des émissions de GES devront notamment respecter les principes d’ex-
haustivité, de cohérence, de transparence, de précision et de fiabilité (117).

La directive tire parti des progrées réalisés en matiere de management envi-
ronnemental (118). Elie fait dés lors porter la procédure de « vérification » (art,
15} sur les déclarations des exploitants et la surveillance des émissions effectuée
au cours de {'annde précédente {annexe V, § 2). Toutefois, contrairement au
processus EMAS, le systeme de Ja directive n'est pas « volontaire ». Chaque dé-
claration doit en principe étre vérifiée. Il ressort que cette vérification doit en
outre se conclure par une note de satisfaction avant fe 31 mars de chaque année
sous peine d'une sanction spécifique : 'interdiction pour cet exploitant de trans-
férer des quotas «jusqu'a ce qu'une déclaration de sa part ait été vérifide
comume étant satisfaisante ». A lire le texte de la directive, cette interdiction est
un effet automatique du défaut de déclaration reconnue satisfaisante a la date
indiquée, La compétence de I'Etat d'imposer cette mesure est lide. 11 est incer
tain que celui dont la déclaration est rejetée soit tenu de présenter le plus rapi-
dement possible une déclaration rectificative pour cet exercice, I’Etat qui trans-
pose peut le déduire de la directive mais, comme on le verra, le défaut de décla-
ration satisfaisante ne devrait pas empécher la « taxation » sur les émissions réel-
Ies ou & tout le moins plausibles.

L'annexe V régle Ia vérification et la validation des déclarations par des « véri-
ficateurs ». La méthodologie est détaillée (119). On cherche & établir si les in-

(116} Décision de la Commission européenne du 29 janv. 2004 concernant I'adoption de lignes
directrices pour la surveiliance et la déclaration des émissions de paz A effet de serre, conformé
ment a la directive 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil, C (2004) 130. Cetie déci-
sion contient d'une part, des lignes direcirices générales concernant la surveiliance et la déclaration
des émissions de GES résultant des activités mentionndes a Pannexe | de la directive 2003/87/CE
et des gaz & effet de serre indigués en relation avee ces activités, et, d'autre part, des lignes directri-
ces supplémentaires concernant les émissions spécifiques par secteur d'activité.

{117} Paur une explication de ces principes, V. décis. de la Commission europdéenne du 28
janv. 2004 concernant I'adoption de lignes directrices pour la surveillance ¢t la déclaration des
émissions de gaz a effet de serre, conformément & Ia directive 2003/87/CE du Parlement euro-
péen et du Conseil, préc. p. 6-7.

{118} Reglement (CF} n° 761/2001 du Parlement evropéen et du Conseil du 19 mars 2001
permettant la participation volontaire des organisations & un systéme communautaire de mana-
gement environnemental et d'audit (EMAS), JOCE L 114, 24 avr. 2001 ; <hitp:/ /europa.ew.int/
eurlex/fr/1if/reg/fr_register_151010.html> ; auparavant, réglement CEE du Conscil 1836/93
du 29 juin 1993, permettant 1a participation volontaire des entreprises du secteur industrie! 2
un systéme communautaire de management environnemental et d'audit JOCE L 168, 10 juill,
1993, p. 1; N. de Sadeleer et A. Gosserics, Le réglement CEE n° 1836/83 du Conseil du 29
juin 1993 permettant la participation volontaire des entreprises du secteur industriel & un sys-
teme communardaire de management environnemental et d'audit: virtualités et limites d'un
systeme navateur, Amén.-Env. 1994/2, p, 91 & 107 ; F. Haumont, Le management environne-
mental, Amén,-Env,, Livraison spéciale 1999.79 et s.

(119) Ce qui est remarquable car en matidre d'inspections environnementales ne s'applique
généralement qu'une recommandation prévoyant des critéres minimaux (2001/331/CE), JOCE
L 118, 27 ave. 2001,
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formations données et les systemes de surveillance sont « fiables et crédibles » et
« permetient de déterminer les émissions avec un degré élevé de certitude ». Le
vérificateur doit avoir une vue d'ensemble de toutes les activités exercées dans
Pexploitation. Il recourt a des contrdles par sondage. On attend dee vérificateur
qu'il éiablisse un « rapport sur {a procédure de validation » et il « peut attester
que la déclaration établie en application de l'article 14, § 3, est satisfaisante si,
selon lui, les émissions totales déclarées ne sont pas matériellement inexac-
tes » (120). Ce rapport « traite tous les aspects pertlnents pour fe travail effec-
tué », A notre sens, il faut en déduire que le vérificateur qui estime que la décla-
ration est insatisfaisante doit indiquer les quantités qui, & son estime, ont été
émises et fes motifs de ces conclusions. L’autorité compétente doit étre infor-
mée de a vérification.

Le vérificateur ne doit pas étre nécessairement un vérificateur habilité a inter-
venir dans le systeme EMAS. La directive n’exige de lui que des conditions d'in-
dépendance par rapport a I'exploitant, de professionnalisme, sérieux et objecti-
vité. Il doit avoir des compétences techniques et juridiques en relation avec Ia
situation de I'entreprise, la directive et les lignes directrices qui ont été adoptées
par la Commission européenne. Nous en déduisons que les vérificateurs peu-
vent étre des experts indépendants ou des fonctionnaires (121). Il appartient &
I'Etat de régler davantage la procédure de vérification, de désignation des vérifi-
cateurs et, sans doute, d'organiser des recours contre les décisions des vérifica-
teurs, ouverts a i'exploitant ou & I'Etat ou encore la maniére pour I'Etat d’enre-
gistrer ces vérifications afin d’établir le montant des émissions a couvrir par des
quotas. De tels recours ne peuvent toutefois avoir d’effet suspensifs d'un refus
de validation intervenu avant le 31 mars (122).

Par ailleurs, la Communauté européenne a adopté, le 11 février 2004, une dé-
cision « relative & un mécanisme pour surveiller les émissions de gaz & effet de
serre dans la Communauté et mettre en ceuvre le Protocole de Kyoto » (123).
« Par souci de clarté et afin de tenir comte de I'évolution sur le plan internatio-
nal », cette décision remplace la décision 93/389/CEE du Conseil du 24 juin
1993 relative & un mécanisme de surveillance des émissions de CO2 et des au-
tres paz 2 effet de serre dans la Communauté (124). L'adoption de cette nou-
velle décision vise & mettre en place I'infrastructure prévue par le Protocole de
Kyoto en ce qui concerne fes mécanismes de surveillance et de communication
des chiffres d'émissions de gaz a effet de serre. Ainsi, il s’agit non seulement de
surveiller les émissions anthropiques de gaz & effet de serre, mais aussi, entre
autres, d'évaluer les progris accomplis en vue de respecter les engagements de
réduction des émissions. Des obligations précises soni par conségquent imposées
en ce qui concerne la réalisation de programmes nationaux, d’'inventaires de gaz
a effet de serre, de registres nationaux dans lesquels sont consignés les trans-
ferts de droits d’émission, mais aussi en ce qui concerne la communication d'in-
formations par les Etats membres..,.

{120} Annexe V, point 11,

{121} En ce sens, Doc COM (2601) 581, p. 5.

(122) Déduit de article 15, al, 2.

(123} Préc. V. supra, note 40.

(124) JOCE L 167, 9 juill. 1993. Décision modifice en dernier lieu par le réglement {CE)
n° 188272003 du Parlement européen et du Conseil (JOCE L 284, 31 oct. 2003, p. 1}.
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24, Sanctions

Nous ne présentons ici que les sanctions spécifiques a cetie directive. Elle ne
porte pas préjudice 4 d'autres régles qui s'imposent a 'exploitant, comme les
dispositions d'exécution de la directive 96/61 en matitre d'autorisation et de
respect des conditions d’exploitation établies (art. 2, § 2).

La directive établit d’abord une régle générale. Elie exige des Etats I'adoption
de sanctions applicables aux violations des dispositions nationales prises en ap-
plication de la divective et précise en outre que les Ftat dolvent prendre les me-
sures nécessaires pour la mise en ceuvre de ce régime de sanctions. Ce régime
doit étre en place pour le 31 décembre 2003 (125).

Ce point est capital, La valeur du quota sur le marché communautaire tient
avant tout & la nécessité de s’en procurer. Et cette nécessité certaine a la lecture
de Ia directive et des législations de transposition ne s'imposera en fait que si Ia
surveillance et la répression sont particulitrement sérieuses, St I'on peut émettre
quelque part sans contrble ou sans payer, 4 quoi hon acheter du quota ou inves-
tir dans la technologie 7 Celui qui émet sans autorisation, celui qui ne peut resti-
tuer le nombre de quotas doit étre sanctionné sans tarder. Sinon les risques de
délocalisation et de chute du cours du quota sont évidemment 4 craindre, Les
vices du moniforing induiraient une concurrence déloyale plus importante en-
core que dans le systéme d’autorisation classique.

Des lors, les services de police de I'environnement qui préconisalent souvent
la régularisation pourront continuer & le faire en cas d’émisslon non garantie
mais ne pourront &tre dispensés de prendre des mesures douloureuses contre

I'exploitant qui ne restituera pas les quotas nécessaires. Les considérations socia-

les ne permettront pas de fermer les yeux sur la viofation de {a loi ou ne pas
prendre le risque de la voir en n'inspectant pas. Une vérification systématique
des prévisions d'émissions de gaz 4 effets de serre, des mesures de réduction
projetées et sans doute du budget de quotas s'impose pour éviter toute décon-
venue en fin d'exercice (126). Des avertissements précoces sont i recommander.

La reddition des comptes est le moment crucial. Le 30 avrif de chaque année,
I'exploitant doit s'acquitter d'un nombre de quotas correspondant a ses émis-
sions de I'année précédente, telles qu'elles ont été vérifiées conformément i I'ar-

(125) V. infra, n° 27, les observations faites par plusicurs Etats lors de la séance du Conseil du
22 julll. 2003.

(126} La question de saveir si I'inspection peut vérifier si I'exploitant sera en mesure de resti-
tuer & I'échéance le nombre de quotas est délicate. A ce moment de notre recherche, notre
opinion n'est pas arréiée. Il 0’y a pas d'obligation spécifique en ce sens. L'on pourrait néan-
meolns soutenir que I'exploitant doit au moins étre en mesure de présenter 4 ce sujet des prévi-
sions crédibles (attributions, reports, achats) que fa police de I'enviconnement doit pouvoir
vérifier tout comme ses obligations, certaines, en matiere de survelllance de ses émisslons de
GES. Telle est 'opinion proposée au texte, Reste la sanction. Le défaut de ce budget de quotas
pourraitii étre considéré comme une violation de la condition de 'autorisation (art. 6, § 2, €)
de restituer des quotas le 30 avril 7 Une obligation spécifique peut-elle &tre faite a I'exploitant,
dans l'autorisation, alors que I'article § de 1a directive a I'apparence d'une énumération limita-
tive et qu'll s'agit d'une question gui ne peut avoir échappé aux auteurs du texte ? La descrip-
tion de la vérification, faite & 'annexe V, indique que celle-ci porte sur les émissions, pas sur
leur couverture. La souplesse voulue exclut sans doute que Von exige de U'exploitant fa constitu-
tion d'une garantie financiére de couverture de ses émissions,

RTD eur. 40 (2), avr.-juin 2004



Directive 2003/87/CE et systéme d'échange de guolas d'émission de gaz & effet de serre— 277

ticle 15 {art. 12, § 3). C'est & ce mament que la directive prévoit le déclenche-
ment de sanctions qu'elle régle spécifiquement.

Elte vise le cas de I'infraction par rapport 4 I'obligation de restituer un nom-
bre de quotas suffisant. La premidre sanction est la mise au pilori par publica-
tion du nom de ces exploitants {art. 16, § 2). Une deuxidme sanction est une
amende sur les émissions excédentaires ;| son montant est de 100 € par tonne
d'équivalent COZ2, ce montant est ramené & 40 € pour les excés commis pendant
la premiere période de trois ans. On suppose que I'amende va a 1'Etat (127).
Enfin, le payement de 'amende ne libere pas 'exploitant de Pobligation de res-
tituer un nombre de quotas équivalent i ces émissions excédentaires lors de la
restitution de quotas correspondant i 'année civile suivante {art, 16).

Le cas trés clair de 'exploitant dont la déclaration est certifiée satisfaisante
mais qui émet de maniére excédentaire ne pose pas de probleme, En revanche,
comment faire en ce qui concerne I'exploitant dont la déclaration n'est pas satis-
faisante 7 On sait déja que cet exploitant ne peut plus transférer de droits (art.
15} mais qu'en estl de sa situation au regard de 'obligation de restituer des
quotas ? Nous observons gue 1'article 16, relatif aux sanctions, réprime le défaut
de restitution de quotas suffisant & couvrir les « émissions de l'annde précé-
dente » et non le défaut de restitution de quotas correspondant a la déclaration.,
Nous en déduisons que I'Etat a un pouvoir de taxation d’office qu'il lui appar-
tient de régler finement dans les dispositions de transposition de la directive,
Cette taxation d’office sera fondée sur le rapport de validation du vérificateur et
les inspections que 'autorité fera.

25, Nature juridique du quota

Le légisiateur européen n'a pas pris position, dans la directive 2003/87/CE,
sur fa nature juridique devant étre attribuée par les Etats membres aux guotas
d'émission de gaz a effet de serre. Bien que I'on puisse admettre que, de toute
fagon, « cet aspect du systdme n'était pas déterminant de son bon fonctionne-
ment » et que « le législateur aurait sans doute éprouvé de grandes difficultés a
mettre d'accord les Etats membres sur {cette] question » (128}, it n'empéche
qu’une absence d’harmonisation européenne du statut juridique, fiscal et comp-
table des quotas pourrait entrainer des distorsions de concurrence entre les
Etats, qui « seraient contraires & Pesprit méme [de la directive} qui vise explici-
tement a créer un marché unique et transparent de ces outils de gestion de 'en-
vironnement » (129),

(127} En ce sens, Exposé des motifs du rejet de 'amendement 80, Position cammune du 18
mars 2003, préc, Un amendements tendant & ce que Je produit des amendes serve a I'achat par
I'Etat de quotas & annuler ensuite, n'a pas été adopté (amendement 44, PE, Doc. A5-0303/2002,
du 13 sept. 2002).

(128) Thieflry ct associes, L'attribution et les marchés des droils d’émisston de gaz & effet de
serre et les entreprises, p. 5 du document disponible sur {e site 1 <http://www.thieffry.com/
articles/climat Lhims.

{128) S. Agbayissah et L. Segalen, Aspects juridigues et compiables des quotas d'émission de
gaz & eflet de serre, rapport rédigé pour ta Mission Climat de la CDC, PricewaterhouseCoopers
et Landwell, avr. 2003.3 du document disponible sur le site internet suivant : <http:/ /www.
pweglobal.com/extweb/nesurvres.nsf/docid/FADCD579393438AB85256D1 7004C8419>,
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Les liens du quota avec les lois de police administrative sont évidents. Malgré les
mots de la définition donnée par fa directive (130}, nous hésitons i fe gualifier
d'autorisation. Au sens du droit administratif, une autorisation suppose l'inter-
diction générale préalable d’un acte et vient lever celle-ci, sur demande, dans un
cas particulier et aprés vérification de la conformité au droit ou de 'opportunité
de l'acte en projet. On notera d’abord que le quota n'est pas alloué & I'opérateur
aprés une vérification de ka conformité de son projet de rejet A la loi. Ce trait ma-
jeur de l'autorisation fait défaut. Le guota n'est pas non pius un préalable &
Pémission. On connait bien entendu le « permis de régularisation », en urbanisme
par exemple, mais on s'accorde i reconnaitre que le permis de régularisation n’est
qu'une technique de rattrapage. Bien eniendu la restitution du quota confere 2
P'émission le caractére licite qu'elle cesserait d’avoir le 30 avril de I'année sulvante
si elle n'était pas, & ce moment, couverte par un quota. Dans le rapport a la licéité
du comportement, le quota « autorlse » donc d'une certaine maniére. En revan-
che, dans le systeme de la directive, une autorisation, au sens strict, est nécessaire a
I'opérateur mais nous venons précisément de voir gqu'elle ne réglait pas la quantité
des émissions de GES sauf cas de hot spor (E31) (132).

La distribution par grandfathering permet au pouvoir public d’allouer un mon-
tant qui se rapproche de I'établissement d'une quantité permise. Elle ne se con-
ford pas avec la fixation d’un plafond individualisé, nous "avons signalé, puis-
que Faccés au marché donne Hbrement, sans contrdle administratif, la possibilité
d’émettre plus. En outre, le grandfathering n'est pas inhérent au systeme qui s'ac-
comumode aussi de la mise aux encheres a laquelle la directive ne recourt pas
comiplétement pour ne pas déstabiliser les entreprises. Dans la mise aux enche-

res, il n'y a méme pas d'allocation publique fixée au départ.

Le quota est davantage un moyen de payement d'une dette créée par la légis-
lation de police. En outre, le payement « en devises » (REC, URE} est admis
moyennant inscription en vue d'une conversion (133). La loi saisit les émissions
de GES sans [es interdire, mais en assujettissant certains émetteurs & une charge
économique. C'est le type méme de I'instrument économique qui se distingue
de linstrument de police traditionnel par P'absence d'interdiction du compor-
tement visé et par l'alourdissement de son coiit. Le systtme des quotas, direc-
tement tourné vers les émetieurs, peat favoriser 'apparition de solutions de
substitution.

{130} La directive donne une définition du quolta, & I'article 3 : « a) « quota », le quota autori-
sant & émettre une tonne d'équivalent-dioxyde de carbone au cours d’'une période spécifice,
valable uniquement pour respecter les exigences de la directive, et transférable conformément
aux dispositions de la présente directive ».

(131} Supra, n° 11.

{132} T. Chaumeil et M. J.-H. Smith énoncent également, sur fa base du droit frangais, divers
arguments contre l'assimilation des quotas d'émission de gaz 2 effet de serre aux autorisations
acdministratives. Ils font ainsi aotamment remarquer que « méme il est vral gue certaines aulo-
risations administratives ont une valeur patrimoniale incontestable et que la pratique adminis-
trative reconnait, dans certaines hypothéses, la possibilité pour le bénéficiaire d'une telle autori-
sation de présenter 4 titre onéreux un successeur », le droit frangais est « par principe hostile 4
la cession A titre onéreux de toute acle, autorisation ou agrément relevant du pouveir de police,
pouvoir par essence non négociable car hors commerce [...] ». Contrairement a l'autorisation
d’émetire des gaz a effet de serre, qui est un acle administratil unilatéral non cessible, le quota
ne semibie pas pouvoir répontdre i cette qualification juridique.

{133} Supra, n® 4 et 11.
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Seule 'émission qui n'est couverte & I'échéance par aucun quota est illicite - in-
terdite 7 — rétroactivement. Les quofas communautaives et les quotas convertibles
sont les seufs moyens de payement car il existe un plafond global d’émissions
constitué par Pensemble des quotas, c’est ce plafond qui constitue une interdiction
générale proche d'une norme d'immission ou si I'on veut une vaste autorisation
collective d’émettre jusqu'a ce plafond dont chaque émisston est une fraction. Seul
le quota paie la dette créée par U'émission, Pas de troc possible pour introduire un
nouveau moyen d’échange. C'est la spécificité de ce marché.

« Monnaie » (134) émise par le pouvoir public, le quota est devenu un bien
dans le commerce (135) par la volonté claire du législateur lui-méme (136). 1i
n'est pas exclu qu'il regoive, « le cas échéant », un « traitement fiscal » dont
I'Etat rendra compte dans son rapport annuel (art. 21) (137).

Le quota estil un bien objet de propriété 7 Des doutes ont pu naitre avx Etats-
Unis en raison de dispositions spécifiques qui avaient pour but de permettre aux
pouveirs publics de retirer les quotas sans que ce retrait soit assimilé a une ex-
propriation indemnisable. Cependant, on y fait séanmoins du quota un objet de
propriété dans les transactions (138). Dans le systtme communautaire, le mot
propriéié n'est pas utilisé malgré des amendements en ce sens {139). Pourtant, il
nous parait que la faculté de procéder i annulation du quota, méme sans finali-
té spécifique nécessaire (140), correspond a I'abusus, pouvoir d’action ultime
sur un bien, offert par le droit de propriété (141),

L’Etat peut-il reprendre les quotas émis 7 11 peut dans une mesure limitée ne
pas organiser le report 4 nouveau i Ia fin de la premitre période de trois ans.

{134) Le mot currency, est utilisé pour caractériser certains systemes, T. Tietenberg {op. cit.
1898, p. 3).

{135} T. Chaumeil et M. J.-H. Smith, op. ¢it. Bull. dr. env. Ind. 2/2003.10.

{136) Pour les relations pouvant exister entre d’une part, un systéme internationat d’échange
de permis d'émission el, d'autre part, les regles et procédures de 'Organisation mondiale du
commerce, V. J. Wersman, Greenhouse Gas Emissions Trading and the WTQ, Reciel, vol. 8,
Issue 3, 1999.251 et 5.

{137) Pour une détermination, au regard du droit belge, du statut des quotas d'émissions en
droit fiscal, mais aussi en droit comptable, en matitre d'impot sur les revenus et en matidre de
taxe sur la valeur ajoutée, V. V. Sepulchre et P. Delaisse, Statut fiscal et comptable des quotas
d’émisston, Environnement et Gestion, n° 5, 4 mars 2004.1-7.

{138) T. Chaumeil et M. J.-H. Smith, op. ¢it. Bull. dr. env. Ind. 2/2003.11.

(139) PE Doc. A50303/2002, du 13 sept. 2002, p. 69-152 ou des justifications d’amende-
ments, iid. p. 85-152.

(140) Puisque des acheteurs non émetteurs de GES ont accés au marché,

(141) Pour de plus amples développements sur la question de savoir si le quota releve des
droits réels, V. 5. Agbayissalt et L. Segalen, Aspects juridiques et comptables des quotas
d’émission de gaz i effet de serre, préc. p. 28-30. Les auteurs précités considérent que « méme
si e quota parait receler quelques caracteres du drolt de propriéié [...], son lien avec le droit de
propriété ne peut cependant étre formulé d'une manitre assurée [...] ». lIs préfereni concevoir
cei instrument de type nouveau comme un bien {en tant qu’il 2 une valeur patrimoniale), fon-
gible {parce qu'il est interchangeable}, « doué d'une consomplibilité relative puisque sa remise 4
P'état chaque 30 avrif emporte son extinction », nominatif « puisqu’il fait l'objet d'un compte
ouvert au nom de chague personne détentrice du quota », Le quota est, selon cette étude, un
droit nouveau : un instrament sui geners. Sur les liens pouvant exister entre les quotas et le
droit de propriété, V. aussi T. Chaunteil et M. J-H. Smith, gp. ¢/t. Bull. dr. env. Ind. 2/2003,
p. 11-12. M. Maliner, Pollution atmosphérique : anatyse du droit d'émission négociable sous
Pangle du droit privé, Gaz, Pal. 12-14 oct. 2003, p. 18 et s. ; du méme auteur, L'intégration en
droit interne du mécanisine des permis d’émission négociables, CJEG n® 802, oct. 2003.489 et 5.
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Au dela, il n'a plus cette possibiité. Il peut sans frais modifier les autorisations
pour interdire I'exploitation de quotas a tel endroil par une norme d'émission
justifiée. Il pourrait sans doute libéraliser fes émissions (142) et rendre le quota
inutile. Il peut réduire ou augmenter la masse en émettani relativement plus ou
moins de quotas au cours de la période suivante. 11 n'est pas non plus tenu de
racheter le quota qui lui serait proposé par un titulaire : le quota n'est pas rem-
hoursable auprés de 1'émetteur public. Les pouvoirs publics peuvent néanmoins
en racheter volontairement (143). En revanche, une action directe de I'Etat sur
les quotas émis, par retrait ou annulation autoritaires de ceux-ci, en dehors de
«la demande de la personne qui les détient » (art. 12, § 4), est contraire & I'éco-
nomie du systeme. Il est vraisemblable que le quota sera considéré comme un
bien au sens du premier Protocole additionnel a la Convention européenne des
droits de 'Homme et protégé par ces dispositions. La Cour européenne des
droits de FHomme développe en effet une conception large du bien objet de
propriété {144) (145) (146).

Des estimations de la valeur d’'un quota représentant le droit d'émettre une
tonne d'équivalent COZ sont actuellement en cours. Le Gouvernement belge a
cité le chiffre d'environ 10 € par tonne de CO2 (147}, Le marché fixera le
cours (148).

26. Des rapports annuels

Il'y a plusieurs rythmes dans cette directive, cing ans, trois ans, un an... La pé-
ricde et la fréquence annuelles sont retenues pour P'établissement d'un rapport

(142) Hypothiese théorique, compte tenu des engagements pris,

(143) Amendement 44, PE, Doc. A5-0303/2002, du 13 sept. 2002.

{144} 5. Depre et M. Verdussen, Le dénouement européen de l'affaire du pilotage des batl-
ments de mer dans l'estuaire de 'Escaut, RTDH §996.587 et s, spéc. p. 600 ; dans la jurispru-
dence de la Cour EDH, les attentes Iégitimes sont considérées comme des biens protégés par le
premier protocele. Dans I'affaire Pine Valley (Cour EDH 29 nov. 1991, Pine Valley Developments
LTD et autres, § 56 ; V. ég. Cour EDH 18 févr. 1981, Fredin, § 42 3 47), 1a Cour EDH estime
qu'il y avalt espérance légitime des requérants de pouvoir réaliser leur plan d'aménagement et
que c'est un élément de fa propriété en question, 11 en est de méme dans I'affaire, Pressos Com-
pania Naviera, jugée le 20 novembre 1995, La Cour EDH estime que I'état du droit beige en
maltitre de responsabilité de ta puissance publigue avail fait naitre dans le chef des requérants
une « espérance tégitime » de voir concrétiser leur créance, protégée par le premier protocole
{obs. sous I'arrét de H. Simonart et D. Jans, De Ia nécessité pour les institution de Strasbourg de
tenir compte des dispositions pertinentes de droit interne, RBDC 1996.165 et 5.},

{145) Sur la question de savoir si les quotas dolvent étre qualifiés de marchandises ou de ca-
pitaux, ], Lefevere et F. Yamin, EC Trade and Competition Law Issues Raised by the Design of
an EC Emission Trading system, Field, juin 1999,

{146} Pour un nouvel examen, plus approfondi, de la nature juridigue du guota, V. notre
contribution, Nature juridique du quota d’émissions de gaz & effet de serre créé par la directive
2003/87, préc. (supra, n°® 12).

(147) Intervention de M, Deleuze, Seerétaire d'Etat a I'énergie et au développement durable,
séminaire Les défis juridiques du commerce des émissions de gaz contribuant a I'effet de serre,
Bruxelles, Alen et Overy, 18 mars 2003. En outre, en se fondant sur le « plan national climat »
et sur 'action combinée de plusieurs mesures, M. Deleuze a estimé que la Belgique devrait ac-
quérir annuellement environ 20 millions de tonnes de CO2 en droits d’'émission. Ce qui porte
le cofit de l'exécution de cet aspect du Protocole de Kyoto 4 environ 200 millions d'euros par
an pour a Belgique.

(148) Pour un examen des fluctuations du cours de la tonnie de SO2 au Chicago Board of Trade
et de ses causes, O, Godard, op. ait. p. 11.
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d’application de la directive par chaque Etat. Les choses iront trés vite puisque
le premier rapport doit étre transmis a la Cominission pour le 30 juin 2005, Une
cerlaine standardisation est souhaitée afin de faciliter la rédaction du rapport de
synthése que la Commission publiera {art. 21} (149).

27. Mise en euvre

La mise en vigueur du cadre légisiatif d'exécution de la directive aurait dé
&ire réalisée dés le 31 décembre 2003 {art. 31). Pressentant ia difficulté de trans-
poser en un si court laps de temps une directive créant un nouveau systéme
communautaire d'échange de guotas d'émission de GES, le Royaume-Uni, suivi
par d'autres Etats membres dont la Belgique, ont fait, lors de 'adoption de la
directive par le Conseil, le 22 juillet 2003, une déclaration laissant entendre que
la transposition normative ne pourrait étre achevée & cette date mais que le sys-
teme serait en mesure de fonctionner deés le début de la premiere période (150).
Nous nous interrogeons bien entendu sur cette curieuse maniére de faire : si la
date n'était pas raisonnable, comme ['expérience I'a confirmé, était-il si difficile
de modifier la directive 7 On nous dit que oui, pour des raisons de procédure...
Ces déclarations sont cependant de nature 3 indiquer que la Commission ne
devrait pas agir en manquement de maniere prématurée.

Le manquement d'un Etat membre peut engager la responsabilité internatio-
nale de la Communauté dans le systeme de Kyoto, Des mécanismes de con-
trainte d’ordre communautaire pourraient étre envisagés (151).

28. Conclusion

En se dotant d'un systeme d’échange de quotas d'émission de gaz a effet de
serre, I'Europe engage une action concritte d’'un nouveau type contre le réchauf-
fement climatique. Le Protocole de Kyoto, tout comme la directive européenne
2003/87/CE, réconcilient « de la manizre la plus efficace possible » les objectifs
de protection de 'environnement et du maintien de la compétitivité des entre-
prises, puisqu’ils laissent place 4 une certaine flexibilité {152},

Bien encadrée par le droit, cetie méthode n'est pas moins morale que les pro-
cédés classiques de lutte contre la poliution. Au contraire, par sa dynamigue
propre, elle contraint les pouvoirs publics 2 assurer la police du marché d'une
mantére séviére dont dépend le respect de la bulle nationale et le cours du quo-
ta. Cetle incitation 2 la fermeté est peut-étre plus grande que dans le systeme de
police administrative traditionnel.

{149) Ces rapporis doivent se combiner avec ceux qui sont prévus pour la surveillance globale
de Pexécution du Protocole de Kyoto (proposition de décision du Parlement européen et du
Conseil relative 3 un mécanisme de surveillance des émissions de gaz i effet de serre dans la
Communauié et a fa mise en ceuvre du Protocole de Kyoto, Doc. COM (2003}, 51, du 5 févr.
2003, art. 10).

(150} Une ordonnance francaise du 4 avril 2004 transpose la directive el modifie fe code
de l'environnement (JORF 17 avr, 2004, p. 7089). Pour un premier commentaire, M, Moliner-
Dubost, Réflexions sur I'insertion d'un systeme ¢'échange de droits de pollution en droit fran-
¢ais de 'environnement, & paraitre in L'échange des droits de poliution comme instrument de
gestion du climat, Bruxelles, Bruylant, 2004,

(151 F. Yamin et }. Lefevere, op. cit. p. 36-37.

(152) T. Chaumeil et J-H. Smith, ep. cit. p. 7.
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Bien que I'entrée en vigueur du Protocole de Kyoto soil encore incertaine,
FEurope semble plus que jamais déterminée i meitre tout en ceuvre pour ré-
duire ses émissions de gaz 2 effet de serre. Elle est persuadée, pour fe moment,
que le Protocole est le seul cadre international valable pour lutter efficacement
contre le réchauffement climatique, et elie entend bien adopter toutes les mesu-
res qui seront nécessaires pour respecter pleinement I'objectif que celuici lui
assigne, sachant d'ores et déja que d’autres efforts hien plus importants seront
indispensables pour stabiliser les concentrations de gaz a effet de serre dans
atmosphere a des niveaux inoffensifs. Pour autant que 'on continue a le vou-
loir, bien entendu.
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