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Plaidoyer pour un controle de I'impact
climatique des projets

Louis-Narito HARADA

Avocat associé au cabinet HE legal,

Spécialiste en droit de Uenvironnement

Introduction

Au terme de la COP28 qui s’est tenue a Dubai en décembre 2023,
Simon Stiell, Secrétaire exécutif de la Convention-cadre des Nations Unies
sur les changements climatiques (CCNUCC), déclarait: « chacun des engagements
= sur le financement, l'adaptation, la réduction — doit nous placer dans la trajectoire d’un
monde @ +1,5 °C» (d’ic1 a 2100). « Tous les gouvernements et toutes les entreprises doi-
vent mainlenant transformer ces engagements en résultats économiques concrels, sans délai ».

Alors que le monde se dirige actuellement vers +3,2 °C a date, I'action
du gouvernement francais est désormais controlée de pres par le « juge du
climat » (CE 1 juill. 2021, Commune de Grande-Synthe, n°® 427301). Dans cette
importante décision, le Conseil d’Etat a ordonné au Premier ministre de
« prendre toutes les mesures utiles permettant dinfléchir la courbe des émussions de gaz a
effet de serre (...) afin dassurer sa compatibilité avec les objectifs de réduction des émus-
sions ». Au regard de la décision du juge de I'exécution en date du 10 mai
2023, on peut parler d'une véritable obligation de résultats'.

'« Il est enjoint a la Premicre ministre de prendre toutes mesures supplémentaires utiles
pour assurer la cohérence du rythme de diminution des émissions de gaz a effet
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Quelques jours plus tot, le vice-président du Conseil d’Etat Bruno
Lasserre se félicitait d'un changement de paradigme en matiére de climat:
« le Conseil d’Etat s°est adapté au temps de la lutte contre le changement climatique en
maugurant un nowveau type de controle, qu’on peut appeler « contrile de la trajectoire ». Les
obyjectifs inscnits dans le droit ont beau avoir des horizons lomtains — 2030, 2040 voire
2050 — le juge ne peut pas attendre 10, 20 ou 30 ans pour vérifier qu’ils ont été atteints,
sauf a mer Curgence qu’il y a a agir des aujourd’hws, sauf a priver d’emblée son controle
de tout effet utile compte tenu de la tres forte inertie du climat. Le contrile de la trajectoire
s’apparente alors a un controle de conformuté par anticipation, qui amene le juge a s°assures;
d la date a laquelle il statue, non pas que les objectifs ont été atteints, mais qu’ils pourront
[étre, quils sont en vowe d’élre atteints, qu’lls sinscrwvent dans une trajectovre crédible et vé-
nfiable. »*

Le controle de la trajectoire carbone appliqué aux politiques de I'Etat
est ainsi consacré en droit. Mais qu’en est-il du respect de la trajectoire car-
bone par les projets pris individuellement, qu’il s’agisse d’un projet industriel
ou d’infrastructure public ou privé? Un projet qui risque de contribuer si-
gnificativement au dépassement du budget carbone frangais peut-il étre 1¢-
galement autorisé ? De fagon plus parlante encore, si le budget carbone pour
une période donnée est déja consomme, est-1l acceptable et légal d’autoriser
un nouveau projet émettant directement ou indirectement une quantité im-

portante de GES?

A travers le controle de la trajectoire, nouvel avatar du contentieux cli-
matique, le juge administratif se dote d’un outil puissant pour prévenir le ré-
chauffement climatique. Mais la jurisprudence Grande-Synthe demeure
inaboutie si I’Etat n’a pas, au titre des « mesures utiles » qu’il est tenu
de mettre en ceuvre, la faculté d’imposer le respect de la trajectoire car-
bone lorsqu’il est appelé a autoriser un projet portant une atteinte signi-
ficative au climat. Il faudrait pour cela que 'autorité compétente en matiére
d’autorisation environnementale ou de déclaration d’utilité publique, typi-
quement, puisse légalement s’opposer a un projet néfaste pour le climat.

de serre avec la trajectoire de réduction de ces émissions retenue par le décret
n°® 2020-457 du 21 avril 2020 en vue d’atteindre les objectifs de réduction fixés par
Particle L. 100-4 du Code de I'énergie et par I'annexe I du réglement (UE) 2018/842 du
30 mai 2018 avant le 30 juin 2024, et de produire, a échéance du 31 décembre 2023 ».

2 Colloque « lenvironnement: les citoyens, le droit, les juges - Regards croisés du Conseil
d’'&tat et de la Cour de cassation », coll. du 21 mai 2021 org. par la Cour de cassation, Conse:l
d’Etat, La Documentation francaise, 2022.
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En 2007 déja, au lendemain du Grenelle de I'environnement, Jean-
Pierre Boivin soutenait en ce sens que: « Au stade de leur motwation, les décisions
prises devront étre adossées a une justification de leur coiit environnemental. Elles seront ar-
butrées en intégrant leur “coilt en carbone™ pour le climat et leur vmpact sur la biodwersité
au terme d’un véritable “bilan codt-avantage écologique™. Les projets “non écologiques™ ne
pourront élre autorisés que sous réserve que soit élablie la preuve de leur utilité en “dernier
recours” »*. 16 ans plus tard, malgré les innombrables lois adoptées en matiére
d’environnement et de climat, malgré les records de température dépassés
chaque année, les incendies et les inondations qui se multiplient, méme en
France, cette étape qui parait ¢lémentaire n’est toujours pas franchie. Elle est
le signe, selon nous, d’un droit de I'environnement qui n’est pas a la hauteur
des enjeux contemporains.

Le controle de la trajectoire carbone des projets individuels, c’est la
déclinaison juridique de I'adage « penser globalement, agir localement » en
maticre de climat. Or pour I'instant, a travers 'action du juge climatique et
I'affaire Grande-Synthe, on ne pense que globalement', sans relais au niveau
des décideurs locaux que sont les préfets.

Il faut reconnaitre que la question est particulicrement complexe car
c’est le cumul des sources d’émission qui pose probléme, et pas un projet par-
ticulier a priori. A partir de quand un projet est-il incompatible avec une tra-
jectoire? La politique du « premier arrivé, premier servi » est-elle légitime et
défendable? Sans doute pas. A Pinstar de la politique en matiére de ZAN
(zéro artificialisation nette), des ZFE (zone a faibles émissions) ou des arrétés
« sécheresse », faut-1l établir un ordre de priorité en fonction de I'intérét gé-
néral? Quel type d’autorisation doit donner lieu au controle de la trajectoire,
pour quel type de projet? Faut-il imposer une simple « prise en compte »,
une compatibilité ou une conformité avec la trajectoire carbone ? Comment
articuler cela avec le mécanisme des quotas carbone — qui ne couvre que
60 % des émissions de I'Union’?

3 J.-P. BOIVIN, « Le Grenelle de I'environnement: nouveaux horizons pour le droit adminis-
tratif », A7DA 2007, p. 2337.

*Sans préjudice, bien sty des nombreuses mesures qui concernent les ménages et le soutien
des entreprises en la matiere, détaillées notamment dans I'arrét du juge de I'exécution CE
du 10 mai 2023, n° 467982, Commune de Grande-Synthe.

5 Le reglement (UE) 2018/842 sur le SEQE couvre les émissions provenant d’un large éven-
tail de sources, telles que I'essence et le gazole utilisés pour le transport routier, les combus-
tibles utilisés pour le chauffage et le refroidissement des batiments, la digestion animale et
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Nous tenterons dans les pages qui viennent d’apporter un éclairage et
d’ouvrir le débat sur un sujet crucial qui pour 'instant n’a pas mobilisé la
doctrine.

La question nous parait d’autant plus sensible aujourd’hui que pour
atteindre les objectifs du Fit for 55 d’ic1 2030, « le rythme de baisse des émissions
devra étre multiplié par un facteur 3,5 a 5 pour les sectewrs des transports et de Iénergie, un
Sacteur 1,25 a 3,5 pour Uagriculture, 1,4 a 1,6 pour Uindustrie, et 1,6 a 1,9 pour les dé-
chets » (cf. rapport 2023 du Haut Conseil pour le Climat). C’est précisément
cette trajectoire a la baisse qui constitue un impensé des porteurs de projets,
dont I'approche est plutot statique et tient peu compte des usages.

Alors certes, la question du controle de la trajectoire des projets soumis
a autorisation ne couvre qu’une petite partie des émissions de GES en géné-
ral. Notre fagon de nous mouvoir, de nous chauffer, de consommer et de nous
alimenter n’est (fort heureusement) pas soumise a autorisation administrative®.
Mais d’'une part, il existe d’autres regles juridiques et fiscales a cet effet (qui
ont bien du mal a s'imposer, comme la taxe carbone); d’autre part, les infra-
structures dans le domaine de la mobilité, de I'énergie, de I'industrie, de I'agri-
culture, sont, elles, le plus souvent soumises a autorisation et elles influencent
directement nos comportements individuels. Par ailleurs, il faut souligner que
les plans et programmes ont également un role clé a jouer pour atténuer le
changement climatique, nous y reviendrons.

On nous objectera encore que la France n’est pas le pays des « bombes
carbone »’, ces 422 sites d’extraction et d’exploitation des énergies fossiles
qui pullulent par exemple en Chine, au Moyen-Orient ou aux Etats-Unis,
dont la disparition est prioritaire. Cest certain, mais a I'échelle du globe ter-
restre, chaque tonne de carbone en moins compte. De plus, comme I'Europe,
la France a une responsabilité historique dans les émissions cumulées de GES
et un devoir d’exemplarité qui s'incarne aussi dans la qualité de son droit de
I'environnement.

les engrais employés dans I'agriculture, le traitement des déchets et les petites industries,
sources qui, prises ensemble, représentent environ 60 % des émissions totales de I'Union.

6 Elle pourrait I'étre demain avec I'avenement de la « carte carbone », mais c’est un autre
sujet.

7« Bombes carbone » : explorez la carte mondiale des mégagisements de ressources fossiles
(lemonde.fr).
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Il ne s’agit pas seulement de controler et sanctionner les projets les plus
anachroniques. Ces projets subissent déja une vindicte populaire forte, tels
que les projets d’autoroute, d’aéroport, d’exploration et d’exploitation d’hy-
drocarbures non-conventionnels. Alors que le gouvernement entend par
exemple promouvoir une politique de relocalisation des industries sur terri-
toire, 1l s’agit de controler chaque projet soumis a autorisation a I'aune d'une
trajectoire carbone de plus en plus exigeante, mais indispensable pour pré-
server I'habitabilité de notre plancte.

On notera au passage que le gouvernement a bien conscience de la
nécessité¢ d’aligner les plus gros émetteurs de GES sur la trajectoire carbone
frangaise. En novembre 2022, il a rassemblé les 50 sites les plus émetteurs
(représentant 11 % des émissions nationales) pour leur demander d’établir
une feuille de route de décarbonisation en application de I'article 301 de la
loi climat et résilience du 22 aoGt 2021. En contrepartie de cet effort, pas
moins de 5 milliards d’euros d’aide publique seraient accordés, ce qui ne pa-
rait pas tout a fait compatible avec le principe pollueur payeur. De surcroit,
ces objectifs n’étant pas sanctionnés juridiquement, on parle essentiellement
d’une stratégie de communication gouvernementale. S’agissant de projets qui
ont déja été autorisés et n’avaient pas anticipé la trajectoire carbone, peut-
étre a tort, cela peut se comprendre. En revanche s’agissant des projets a venir,
la négociation devrait céder a la place a I'obligation de tenir une trajectoire
carbone compatible, alors quune feuille de route pour la filiere sera collecti-
vement discutée et mise en place®. Cela étant, pour les rares sites déja tenus
de financer des quotas carbone payants® dans le cadre du systeme d’échange
de quotas d’émissions (SEQE-EU), un soutien public est sans doute néces-
saire, au moins pour assurer la transition de I'appareil productif.

Pour rentrer de plain-pied dans la réflexion, nous verrons d’abord ce
qu'a répondu le juge administratif aux requérants qui soulevaient ce moyen
d’annulation face a une autorisation environnementale ou face a une décla-
ration d’utilité publique (A). Puis nous élargirons notre analyse a la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel (B) et a quelques décisions européennes et
¢trangeres (G).

¢ https:/ /www.ecologie.gouv.fr/feuilles-route-decarbonation-des-filieres-plus-emettrices.

9 En 2022, 94 % des émissions industrielles étaient toujours couvertes par des quotas gratuits,
selon I'institut Jacques Delors. “No more free lunch. Ending free allowances in the EU ETS
to the benefit of innovation”, févr. 2022.
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Il sera alors temps de se demander quel type de controle pourrait ou
devrait étre mis en ceuvre, a la lumiere de considérations politiques, tech-
niques, mais également juridiques (II).

Une fois 'objectif esquissé, nous reviendrons enfin sur le cadre juri-
dique a adapter (III).

Une jurisprudence timide

La retenue du juge administratif

En France, deux décisions ont abordé la question de front. La premiere
fois au sujet de la centrale au fioul de Larivot (CE, 10 févr. 2022, n® 455465),
la seconde au sujet d’'un permis exclusif de recherche d’hydrocarbures (CAA
Nancy, 29 déc. 2022, n° 20NC02931 puis CE 24 juill. 2024, n°® 471780). Si
Pargument climatique a été rejeté en matiere d’autorisation environnemen-
tale, 1l a été retenu en maticre de permis exclusif de recherche d’hydrocar-

bures (1).

Le sujet a ausst été soulevé, sans succes, en matiere de déclaration d’uti-
lité publique associée a des projets routiers (CE 4 déc. 2017, Association Alealy,
n° 407206 ; CE 19 nov. 2020, Commune de Val-de-Rewl, n°® 417362) (2).

Plus récemment cependant, Iaffaire de la centrale a biomasse bois de
Gardanne a donné I'occasion a la Cour administrative d’appel de Marseille
d’imposer un bilan carbone au titre de I'étude d’'impact, ce qui marque une

avancée majeure (GAA Marseille, 10 nov. 2023, n® 23MA00797) (3).

En matiere de DUP, la question a émergé, mais le controle du
bilan/cott avantage a toujours été défavorable au climat (4).

1. Laffaive de la centrale de Larivot, ot le Conseil d’Etat botte en
touche
Dans cette affaire (CE, 10 févr. 2022, n® 455465 mentionné aux tables),

le Conseil d’Etat devait statuer sur la légalité de Pautorisation environnemen-
tale délivrée a EDF pour I'exploitation d'une centrale électrique au fioul de
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120 MW en Guyane. Le juge des référés du tribunal administratif de la
Guyane avait suspendu 'autorisation en retenant que « le moyen selon lequel le
projet est incompatible avec les objectifs de réduction des émussions de gaz a effet de serre
Sfixés par la lov parait propre a créen; en Uétat de Uinstruction, un doute sérieux » (ordon-
nance n° 2100957 du 27 juill. 2021).

Il a été censuré par le Conseil d’Etat, sur conclusions conformes du
rapporteur public Stéphane Hoynck. La Haute cour s’est appuyée sur les dis-
positions de I'article L. 100-4 du Code de I'énergie, selon lesquelles la poli-
tique énergétique nationale a notamment pour objectif de rédutre les émissions de
gaz a effet de serre suivant la trajectorre précisée dans la stratégie nationale bas car-
bone adoptée par décret!” et sur les dispositions de I'article L. 311-5 du méme
Code de I'énergie, selon lesquelles « Cautorisation d’exploiter une installation de pro-
duction délectricité est délwrée par Uautorité administrative en tenant compte des critéres
suwants: (...) 5° Limpact de Uinstallation sur les objectifs de lutte contre Uaggravation de
Leffet de serre. ».

Sans examiner la qualité de I'étude d’impact au chapitre « effets du
projet sur le climat », & tort selon nous, le Conseil d’Etat a relevé que dans le
cas présent, I'autorisation environnementale ne tenait pas lieu d’autorisation
d’exploiter une installation de production d’électricité, laquelle avait été dé-
livrée avant. Or la prise en compte du respect de la trajectoire carbone ne
pouvait étre opérée, selon lui, que dans le cadre de cette autorisation.
Lassociation FNE n’avait pas attaqué la bonne décision. .. Ce qui laisse tout
de méme une place, certes subalterne, au controle de la trajectoire.

Un controle relativement souple au demeurant puisque, basé sur I'obli-
gation de « prise en compte », 1l renvoie au degré le plus bas de rapport juri-
dique avec la norme supérieure!!. Nous y reviendrons ci-aprés dans la partie 3.

19 Ta SNBC2 et les budgets carbone pour les périodes 2019-2923, 2024-2028 et 2029-2033
ont été adoptés par le décret n® 2020-457 du 21 avril 2020 relatif aux budgets carbone nationaux
et @ la stratégie nationale bas-carbone. La SNBC3 est attendue en 2024, en méme temps que la lot
de programmation ¢énergie-climat (LPEC), créée par la loi climat-énergie de 2019 (qui doit
étre renouvelée tous les 5 ans) et la nouvelle PPE portant sur la période 2024-2033.

11 Sur les notions de « prise en compte », « comptabilité » et « cohérence », voir par analogie
Particle éclairant de Thomas THUILLIER, doctorant en droit public, dans « La hiérarchie des
normes en droit de 'urbanisme : des clarifications en demi-teinte », BYDU, 2/2019.
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Dans ses conclusions, Monsieur Hoynck a clairement posé I'enjeu:
« nous pensons que votre décision devrait apporter des précisions importantes et inédites sur
la confrontation directe des objectifs de réduction des GES avec des décisions indiwiduelles
qui autorisent des projets émetteurs de GES ». Au-dela du simple argument tiré de
I'indépendance des législations, il observe qu’ « aucun texte ne prévoit quune ins-
tallation devant étre autorisée devrait soit étre neutre en termes d’émissions carbone, soit
comporter des mesures pour compenser une partie de ses émissions ». Ce qui laisse en-
tendre que la séquence ERC (éviter, réduire, compenser) ne serait pas appli-
cable en matiere de réchauffement climatique! Le rapporteur public note
encore que la SNBC ne pose qu'une logique de planification et, « en dehors
des cas o la législation en a décidé autrement, comme pour les autorisations de
Particle L. 311-5, ou Lon voit quune centralisation ministérielle est opérée, s’inscrire dans
un contrile de compatibilité nous parait done impraticable et conduit a exiger du juge qu’il
fasse des choix de prionité politique entre différentes options permettant d’atteindre les objectifs,
c’est une démarche qui west pas fidéle a ce que vous avez commencé a construire avec les
2 décisions Grande Synthe ». Cette référence au choix politique est intéressante.
On verra qu’elle n’est pas insurmontable en matiere de controle de légalité
du permis de recherches d’hydrocarbures.

Nous comprenons que selon le rapporteur public, ce « choix poli-
tique » devrait appartenir au seul gouvernement dans la mesure ou, depuis
la jurisprudence Grande Synthe, il agit sous le contrdle du juge. Mais nous
ne pouvons le suivre pour plusieurs raisons. Premiérement, laisser entendre
qu’une autorisation environnementale pourrait ne pas faire grief tel un acte
de gouvernement n’est pas audible aujourd’hui, alors que I'inaction clima-
tique affecte désormais la vie de tout un chacun. Deuxiémement, I'Etat ne
peut étre comptable de son action climatique devant le juge s’il n’a pas les
moyens de peser sur les émissions de CO, des projets qu’il est amené a auto-
riser. En cela, le controle de la trajectoire appliqué aux projets individuels est
au contraire le prolongement de la jurisprudence Grande Synthe.
Troisiemement, il faut prendre acte de ce que ce controle est désormais consa-
cré, certes pour I'instant dans le cadre étriqué de I'autorisation d’exploiter
une installation de production d’énergie. En tout cas, il faudra bien apprendre
a le mettre en ceuvre et il n’appartient qu’au législateur de I'élargir — sauf a
mobiliser certains leviers existants, nous y reviendrons.

Un autre enseignement capital de cet arrét a trait a la non-interférence
du systeme européen d’échange des quotas carbone avec le controle de la
trajectoire. EDF soulevait en défense que son site étant déja couvert par le
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SEQE (directive de 2003/87 et reglement 2018/842), il ne pouvait pas ¢tre
soumis en sus a I'objectif de réduction de -40 % en 2030 qui figure a I'article
L. 100-4 du Code de I'énergie'?, sachant que I'objectif du SEQE, pour la
France, est une baisse de 37 % par rapport au niveau de 2005. Le rapporteur
public a observé que les deux objectifs n’étaient pas contradictoires, que I'ob-
jectif législatif couvrait bien I'ensemble des secteurs, y compris ceux soumis
au SEQE. Le Conseil d’Etat n’évoquant pas ce point, on peut retenir qu'il
I’écarte implicitement lorsqu’il consacre le contréle de la trajectoire pour les
installations de production d’énergie.

En conclusion sur cet arrét, on peut dire que le Conseil &’ Etat n’a pas
forcé son talent pour construire, a partir du droit existant et en particulier du
contenu de I'étude d’'impact, un controle de la trajectoire digne de ce nom et
applicable a I'autorisation environnementale. Il a botté en touche en réduisant
le controle de la trajectoire au seul domaine des installations de production
d’énergie, mais ce faisant, il a posé la premiere pierre a I'édifice et montré la
marche a suivre a I'attention des pouvoirs publics et du législateur.

2. Laffaire du gaz de houille en Lorraine, out le Conseil d’Etat
progresse

On se souvient que fin 2017, le ministre chargé de I'environnement
Nicolas Hulot avait fait voter une loi importante interdisant la recherche et
Iexploitation des hydrocarbures en France'®. Ll exploitation du gaz de couche
(hydrocarbure gazeux non conventionnel principalement constitué¢ de mé-
thane pié¢gé dans les mines de charbon) échappait a cette interdiction, mais
avant méme son adoption, la société European Gas Limited demandait, au
titre du Code minier, un permis exclusif de recherche d’hydrocarbures li-
quides ou gazeux, dit « permis Bleue Loraine Nord ». Un refus implicite de
2011 était confirmé par décision du ministre de la transition écologique en
avril 2017. Cette décision de refus était censurée par le tribunal administratif
de Strasbourg le 20 juillet 2020, jugement confirmé en appel par la Cour ad-
ministrative d’appel de Nancy le 29 décembre 2022 (CAA Nancy, European
Gas Limited, n° 20NC0231).

12 Objectif qui devra étre mis en conformité avec le « Fit for 55 » de I'Union Européenne.

1 Loi du 2017-1839 du 30 déc. 2017 mettant fin a la recherche ainsi qu’a I'exploitation des
hydrocarbures et portant diverses dispositions relatives a I'énergie et a I'environnement.
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Mais dans une décision importante, le Conseil d’Etat statuant en
chambres réunies vient de censurer la CAA au motif que la délivrance d’un
titre minier n’étant pas un droit, la décision de refus du ministre peut étre
fondée sur un « motif d'intérét général en rapport direct avec 'objet de I'au-
torisation en cause », en I'occurrence les engagements de la France au titre

de I'accord de Paris (CE, 24 juill. 2024, n® 471780).

Pour justifier son refus, le ministre plaidait 'objectif de réduction des
émissions de gaz a effet de serre inscrit a l'article L. 100-4 du Code de I'éner-
gie précité. Il soutenait simplement que le projet était « contraire a la politique
énergétique volontariste de la France traduite, notamment, par les objectifs et orientations
retenus dans la lov du 17 aoit 2015 relatwe a la transition énergélique pour la crotssance
verle et par Uadoption des accords de Paris »'*.

Sans grande surprise, la Cour d’appel jugeait que « nz les accords de Paris
sur le chimat, mi la lov du 17 aotit 2015, qui se bornent a fixer des orientations et des
objectifs généraux, w'ont eu pour objet ou pour effet d’interdire toute délivrance de permus ex-
clusif  de recherches d’hydrocarbures liquides ou gazeux (...). Par suile, la ministre ne pouvait
rejeter la demande de la société European Gas Limated au seul motif que le projet mécon-
naissait la politique énergétique volontaniste de la France traduite dans les dispositions de
la loi du 17 aodt 2015 et par Uadoption des accords de Paris sur le climat ».

Le Conseil d'Etat a heureusement censuré une « erreur de droit »
conservatrice, mais pour des raisons spécifiques au régime du permis exclusif
de recherches d’hydrocarbures explicitées par son rapporteur public Frédéric
Puigserver. Constatant que le critére climatique n’est pas au nombre des in-
téréts a protéger en la matiere d’activité extractive (cf. art. L. 161-1 du Code
minier), le rapporteur public observe qu’au demeurant, I'attribution d’un per-
mis minier n’est pas un droit quand ces intéréts sont respectés (CE 27 juin
2018, Société Esso Guyane frangaise, n° 419316), ce qui laisse une large place a
la décision motivée par des motifs d'intérét général, dit autrement, des consi-
dérations politiques telles que les engagements climatiques de la France. Ce
pouvoir discrétionnaire du ministre serait confirmé par le controle restreint
sur la décision du préfet d’accorder une autorisation d’exploiter une mine
(CE 30 juill. 1997, Association SOS Environnement Portes, n° 159446) et par un
principe de souveraineté de I'Etat sur les ressources miniéres.

" Voir également, dans le méme sens, CAA de Nancy, 29 déc. 2022, 20NC02933.
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Il faut encore qu’il existe un rapport direct entre le motif d’intérét gé-
néral et Pobjet de Pautorisation en cause. Pour le Conseil &’ Etat, « s'agissant
des permus de recherches d’hydrocarbures, la imitation du réchauffement climatique par la
réduction des émissions de gaz a effet de serre et de la consommation des énergies fossiles
constitue un tel motif ».

Apres autorisation d’exploiter une installation de production d’éner-
gie, une nouvelle étape décisive est ainsi franchie en matiere de permis de re-
cherches d’hydrocarbures.

Quelle portée donner a cette décision en matiére d’autorisation envi-
ronnementale ? Aucune a prior, puisque le raisonnement suivi est spécifique
au régime minier. On pourrait méme penser que dans la mesure ot un refus
d’autorisation environnementale fait I'objet d'un controle normal (voir par
ex. GE 4 oct. 2023, n° 464855 qui écarte I’ « erreur d’appréciation » du préfet
refusant une AE pour un parc éolien), le motif d’intérét général un peu dis-
crétionnaire est exclu en la matiere. Peu importe dirons-nous, si le climat fi-
gure bien au titre des intéréts protégés dans le régime général de I'autorisation
environnementale. Aussi surprenant que celui puisse paraitre aujourd hui, ce
n’est pas le cas: le climat ne fait toujours pas partie des intéréts protégés en
maticre d’autorisation environnementale (cf. C. env. L. 181-3 renvoyant aux
articles L. 211-1 et L. 511-1). A droit constant, larrét European Gas Limited ne
fait donc que consolider le recul marqué par le Conseil d’Etat dans Paffaire
de la centrale de Larivot.

Un obstacle intellectuel est néanmoins franchi: dans les deux affaires,
le Conseil d’Etat admet qu'un projet pris individuellement peut étre sanc-
tionné pour des raisons climatiques.

Meéme si la quantité d’émission de GES évitée, du fait du refus de per-
mis, n’est peut-étre pas déterminante pour atteindre I'objectif national, le
rapporteur public Puigserver renvoie a son homologue de la 6¢ chambre
Stéphane Hoynck, lequel plaidait que « cet argument ne conduit pas a dénier Uintérét
d’agir du coté de la production (...), et nous ne sommes pas loin de penser qu’une volonté
d’exemplarité face a un enjew mondial, west pas illégitime pour faire avancer cet objectif de
lutte contre le réchauffement chimatique » (Concl. sous CE 18 déc. 2019, Société
IPC Petroleum France SA, n° 421004).
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Mais si un projet li¢ a la production d’énergie fossile parait condam-
nable par principe dans le monde actuel, un projet soumis a autorisation en-
vironnementale, qui se « contente » d’émettre des GES au stade de la
construction et de I'exploitation, est-il aussi condamnable? C’est la qu’inter-
vient, au-dela de I'intérét « climat » pris comme critere de 1égalité, 'analyse
de I'impact carbone propre au projet concerné, qu’il soit d’ailleurs spécifi-
quement soumis a une autorisation d’émettre des gaz a effet de serre ou non.

3. Les premieres decisions mettant I'impact carbone au centre

dujeu

Deux affaires ont permis de faire évoluer la jurisprudence, la premiere
est relative au projet de bioraffinerie de Ia Mede, la seconde au projet de cen-
trale a biomasse-bois de Gardanne. Dans les deux cas, le juge administratif
s'est intéressé non seulement a I'impact climatique de I'installation en fonc-
tionnement (impact direct du projet), mais également a I'impact climatique
du combustible utilisé par la centrale de production d’énergie, impact généré
a I'étranger pour ce qui concerne I'huile de palme utilisée a la Mede, ou en
France pour ce qui concerne I'approvisionnement en bois de la centrale de
Gardanne (impact indirect du projet).

Dans Iaffaire a rebondissements de la centrale de Gardanne, revenons
d’abord sur Parrét du Conseil d’Etat du 27 mars 2023. Au visa de
Particle R. 512-8 du Code de I'environnement alors applicable, prévoyant
que I'étude d’'impact devait notamment porter sur « les effets sur le climat »,
la Haute cour a jugé que « létude d’impact [doit analyser| non seulement les inci-
dences directes sur Lenvironnement de ouvrage autorisé, mas ausst celles susceptibles d’élre
provoquées par son utilisation et son exploitation ». Devaient donc « nécessairement étre
analysés dans Uétude dimpact les effels de Uapprovisionnement en bois, et notamment les
effets sur les massifs forestiers locaux ». Le Conseil &’ Etat w'insiste pas sur Ienjeu
climatique cependant, contrairement a la Cour administrative d’appel de
renvoi: dans son arrét du 10 novembre 2023 (n° 23MA00797), la CAA de
Marseille écarte d’abord les arguments qui tendaient a restreindre le champ
de I'étude d’impact: (i) le fait que les opérations de prélevements de bois fo-
restier liées a 'approvisionnent de la centrale relévent d'une législation dis-
tincte;; (i1) le fait que ces opérations ne soient « nz connexes ni proches du site de la
centrale ». Puis dans un paragraphe intitulé « quant au “bilan carbone™ », la Cour
affirme qu’ « i/ ressort des dispositions précitées de Uarticle R. 512-8 du Code de Uenvi-
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ronnement dans sa rédaction alors en viguews; que le contenu de Uétude d’impact est complété
par une analyse des effets sur le climat ». En I'occurrence, I'étude d’'impact était in-
suffisante car, alors que « lexploitation de la centrale repose sur la consommation de
trés grandes quantités de bous provenant de ressources forestires qui jouent un role dans la
captation de carbone », elle ne comporte pas de bilan carbone pour déterminer
les effets du projet sur le climat. C’est donc une carence de I'étude d’impact
qui a été sanctionnée pour ce projet particulier; mais une carence qui porte
bien le nom, pour la premiere fois, de « défaut de bilan carbone ».

La premiere fois ou presque puisque dans I'affaire de la bioraffinerie
de la Mede, le tribunal administratif de Marseille avait, dans un jugement
avant dire droit du 1 avril 2021 (n° 1805238), retenu que I'étude d’'impact
du projet de bioraffinerie de La Mede devait comporter, compte tenu des
« quantités substantielles » d’huile de palme utilisée pour la production de bio-
carburants et de la « déforestatation induite », « une analyse de ses effets directs et in-
directs sur le climat, notion qui ne saurait étre entendue de maniére strictement locale dans
le seul périmetre immédiat du projet ». En 'occurrence, I'insuffisance de I'étude
d’impact était de nature a avoir nui a I'information compléte de la population
et a avoir exercé une influence sur le sens de la décision du préfet. Une fois
I'étude d’'impact complétée et soumise a une nouvelle enquéte publique, le
tribunal jugea que I'autorisation environnementale devait étre considérée
comme régularisée apres avoir tranché une intense querelle d’experts quant
a la méthodologie du volet climat de I'étude d’'impact.

Cette décision, non confirmée ou infirmée a date, est remarquable en
ce qu’elle appréhende un effet indirect sur le climat qui peut se produire a
Pautre bout du monde. Mais comme dans I'affaire de la centrale de
Gardanne, I'évolution reste limitée dans la mesure ou c’est seulement la ré-
gularité de I'étude d’impact qui était appréciée, sous 'angle de la 1égalité ex-
terne, et non la compatibilité des projets avec la trajectoire carbone francaise.
C’est en tout cas une étape préalable et nécessaire pour appliquer un tel
controle.

4. Lejuge de la DUP et l'impact climatique d’un projet

Avant 'autorisation environnementale, les projets les plus importants
nécessitent souvent une déclaration d’'utilité publique, elle-méme précédée
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par une déclaration de projet', pour fonder les expropriations et les mises en
compatibilité¢ des documents d’'urbanisme. Méme s’il est subordonné a la dé-
livrance d’autres autorisations, c’est au stade de cette premiere autorisation
que doit étre apprécié 'impact environnemental du projet'®. Il est donc cru-
cial que la trajectoire carbone puisse étre appréhendée dans le bilan
couts/avantages.

Comme le remarquait le professeur Trébulle!”, « la théorie du bilan, parce
qu’elle est associée a lidée d’arbitrage, est parfaitement apte a permettre au juge a se placer
dans le cadre des impératifs du développement durable »'®. Pour autant, dans des
contentieux portant sur des DUP autoroutiéres, le Conseil d’Etat a jugé que
les engagements de réduction de GES de I'accord de Paris « n'ont pas par eux-
mémes pour portée de fare obstacle a la réalisation du projet litigieux » (CE 4 déc. 2017,
assoctation Alealy, n°® 407206).

De méme, dans I'affaire de I'aéroport de Notre-Dame-des-Landes, les
requérants invoquaient, contre la DUP, la loi dite Grenelle I du 3 aott 2009.
Le Conseil &’ Etat répondait que « ces dispositions, qui sont contenues dans une loi
de programmation el se bornent Q fixer des objectifs généraux d Uaction de PElat en maticre
de développement durable, sont par elles-mémes dépourvues de portée normative, elles ne
peuvent étre regardées comme pouvant faire légalement obstacle a la véalisation de Uopération

litigieuse » (CE. 17 oct. 2013, n° 358633).

En 2020, le Conseil d’Etat allait cependant un peu plus loin
puisqu’apres avoir rappelé que ces textes étaient vainement invoqués contre

B Cf C. expro., art. L. 122-1 al. 1, étant précisé que lorsqu’elle est requise, I'étude d’'impact
sera soumise au public et « prise en considération » par la déclaration de projet (C. env,

art. L. 126-1 al.2) et la DUP.
16 Clode env., art. L. 122-1-1, II1.

"F. G. TREBULLE, « Droit du développement durable », Lexis 360, fasc. 2400, mis a jour le
23 févr. 2023.

18 Voir en ce sens CE, 2 juin 2010, n°® 328916, 328930 soulignant, a propos de la desserte
ferroviaire de I'aéroport Charles-de-Gaulle qu’ « en dépit du coiit important du projet retenw et eu
égard aux avantages de celui-ci, qui permettra nolamment d’améliorer la desserte de Uaéroport international
Charles-de-Gaulle et de le doter d’une liaison directe, rapide et assurant un haut niveau de ponctualité, a
Pinstar des dessertes d’adroports internationaux d’autres Etats membres de "Union européenne, de favoriser le
développement économique régional et national, en contribuant & la compétitivité de la région Tle-de-France et
de la place de Paris et de s'mscrire, par un mode de transport plus respectueux de Uenvironnement, dans le
cadre d’un développement durable, les inconvénients dénoncés ne sont pas de nature a retirer a Lopération son

caractére d’utilité publique ».
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une DUP autoroutiére, il ajoutait que « lincidence nette prévisible, en termes d’émis-
sions de gaz a effet de serre, doit [cependant] étre prise en considération au titre du bilan
qua détermane son caractére d’utilité publique » (CE 19 nov. 2020, commune de Val-
de-Rueil, n® 417362). Et Stéphane Hoynck de souligner, en citant cet arrét
dans ses conclusions dans I'affaire de la centrale de Larivot, que « la prise en
compte nest pas la méme chose qu’un controle de compatibilité ».

Autant admettre d’emblée que dans le maelstrom des intéréts mis en
balance, la « prise en compte » n’est d’aucune utilité¢ pour préserver le cli-
mat'?. Seul le controle de la compatibilité voire de la conformité permettra de
réelles avancées... un controle qui, par définition, est étranger a la théorie
prétorienne du bilan!

On pergoit bien a ce stade de notre analyse que les textes en vigueur
restent insuffisants pour appréhender le bilan carbone des projets au regard
de la trajectoire nationale. En vertu du principe de proportionnalité de I'étude
d’impact et de la mention du terme « climat » dans le contenu normatif de
I'étude d’'impact, les textes paraissent tout juste suffisants pour imposer un
volet carbone dans I'étude d’impact des projets les plus émetteurs et contro-
versés.

Le juge constitutionnel et les droits des générations
futures, un terreau fertile

La jurisprudence du gardien de la Constitution n’est pas directement
mobilisable lorsqu’il s’agit de contester une autorisation administrative et son
¢ventuelle incompatibilité avec la trajectoire carbone nationale. Mais elle peut
inspirer le législateur pour qu’il ne permette pas que ce type d’autorisation
puisse étre délivrée.

Dans sa décision du 27 octobre 2023 (n°® 20223-1 066 QPC) sur le pro-
jet CIGEO relatif au stockage souterrain des déchets radioactifs a vie longue,
le Conseil constitutionnel a jugé que « lorsqu’il adopte des mesures susceptibles de
porter une atteinte grave et durable a un environnement équilibré et respectueux de la sante,
le législateur doit veiller a ce que les chowx destinés a répondre aux besoins du présent ne

19 Sur les notions de « prise en compte », « compatibilité » et « cohérence », voir par analogie

avec le droit de I'urbanisme : T. THUILLIER, « La hiérarchie des normes en droit de 'urba-
nisme: des clarifications en demi-teinte », in BfDU, 2/2019.
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compromeltent pas la capacité des générations futures et des autres peuples a satisfarre leurs
propres besoins, en préservant leur liberté de choix a cet égard. ». Sur le fondement de
larticle 1° de la Charte de I'environnement™ « éclairé par le septieme alinéa de
son préambule®® », il a ainsi reconnu pour la premieére fois le droit & un environ-
nement vivable (pour ne pas dire « sain ») pour les générations futures.

Comme les déchets radioactifs, les gaz a effet de serre émis dans I'at-
mosphere ont la vie longue. Le GIEC parle de 100 ans de « Global Warming
Power » pour le CO,. Les émissions de GES que les autorités compétentes
autorisent aujourd’hui affecteront les conditions de vie des générations ac-
tuelles, mais également et surtout des générations futures. Cette prise de
conscience juridique milite clairement pour un controle de la trajectoire car-
bone des projets autorisés.

Le Conseil constitutionnel avait déja statué de fagon plus explicite en-
core dans une décision du 12 aolt 2022 (n°® 2022-643 DC) relative a la loi
portant mesures d urgence pour la protection du pouvoir d’achat. En cas de
mobilisation accrue de centrales a charbon, I'article 36 du projet de loi pré-
voyait que le plafond d’émissions de CO, desdites centrales pouvait étre ré-
haussé par décret, moyennant une obligation de compensation carbone.

Dans une réserve d'interprétation, le Conseil constitutionnel a répondu
que cette faculté « ne devait pas compromettre la capacité des générations futures a sa-
lsfaire a leurs propres besowns ». « Des lors, sauf a méconnaitre Uarticle 17 de la Charte
de Uenvironnement, ces dispositions ne sauraent s’appliquer que dans le cas d’une menace
grave sur la sécunité d’approvisionnement en électricité » (par. 22). « Il incombe au powvorr
réglementarre de fixer le niveau et les modalités de cette obligation afin de compenser effecti-
vement la hausse des émissions de gaz a effet de serre et de ne pas compromettre le respect
des objectifs de réduction de ces émussions et de réduction de la_consommation énergétique
primaire des énerges_fossiles_fixés par Larticle L. 100-4 du Code de Lénergie. » (par. 24)
(nous soulignons).

Commentant cette décision, Alain Juppé, membre du Conseil consti-
tutionnel et ancien Premier ministre, retenait que « Nous donnons ainst une portée

% « Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectucux de la santé ».

!« afin d’assurer un développement durable, les choix destinés a répondre aux besoins du
présent ne doivent pas compromettre la capacité des générations futures et des autres peuples
a satisfaire leurs propres besoins ».
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constitutionnelle @ ce que Bruno Lasserre, vice-président du Conseil d’Etat (...) a appelé
un “controle de la trajectoire” ».

Cette décision confirme bel et bien que le controle de la trajectoire
carbone des projets est consubstantielle du droit constitutionnel a un envi-
ronnement sain pour les générations présentes et futures.

Quelques décisions européennes et étrangeres

Sans aucune prétention a I'exhaustivité, nous avons relevé quelques
arréts intéressants.

Au Royaume-Uni, dans une décision du 27 février 2020, la Cour d’ap-
pel a annulé 'autorisation de création d’'une troisieme piste sur 'aéroport de
Heathrow en raison de la non-prise en compte des accords de Paris. Mais
elle fut censurée a 'unanimité par la Cour Supréme le 16 décembre 2020%
au motif que I'’Accord de Paris, bien que ratifié, n’était pas encore une « po-
litique gouvernementale » opposable.

Dans I'affaire de I'extension de I'aéroport de Vienne, la Cour supréme
a ¢galement censuré en juin 2017 une décision de juridiction inférieure favo-
rable aux opposants®’.

En revanche, en Norvege, la Cour supréme a posé en 2020 'obligation
d’apprécier 'impact climatique d’un projet soumis a autorisation (Plan for
Development and Operation) et de refuser ledit projet s’il est contraire a 'arti-
cle 112 de la Constitution, équivalent a 'article 1" de notre Charte de I'en-
vironnement. Sur ce, le tribunal d’Oslo a censuré le 18 janvier 2024 trois
permis d’exploitation de champs pétroliers et gaziers en mer du Nord pour
défaut d’étude d’'impact climatique®.

* Dans la préface de Pouvrage Cesser le feu! Traité de paix avec la nature de Louis DE REDON,
Ed. La Singuliére, aott 2023.

% R (on the application of Friends of the Earth Ltd and others) (Respondents) v Heathrow
Airport Ltd (Appellant) [2020] UKSC 52. On appeal from: R (on the application of Plan
B Earth) v Secretary of State for Transport [2020] EWCA Civ 214.

2 Voir également C. COURNIL, « Les convergences des actions climatiques contre I'Etat.
Etude comparée du contentieux national », i RYE, 2017/HS17.

% Le Monde, 19 janv. 2024, « Norvege : les ONG remportent une victoire contre I'Etat lors
d’un proces pour le climat ». Voir également : https://www.wr.no/en/news/wr-esg-alert-
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On peut également mentionner la remarquable décision du tribunal
de la Hague rendue contre la société Shell le 26 mai 2021, décision dans la-
quelle la Cour a ordonné a la société Royal Dutch Shell de réduire les émis-
sions du groupe de 435 % d’ici 2030, comparé au niveau de 2019. L'affaire
ne concernait pas un projet particulier, mais la responsabilité civile de la so-
ciété Shell, condamnée en vertu d'un principe de « standard of care », com-
parable au devoir de vigilance francais, invoqué par exemple contre la société
Total Energies actuellement.

Au niveau de la Cour de justice de I'Union européenne, nous obser-
vons une modernisation de la jurisprudence en matiere de controle de la tra-
jectoire de qualité de I'air (directives 2008/50 sur la qualité de I'air ambiant
et 2010/75 sur les émissions industrielles). Si un arrét du 26 mai 2011 (affaires
C-165/709 a C-167/09) retenait que les programmes nationaux de réduction
des polluants n’ont pas d’influence sur les projets individuels®, la Cour de
justice opérait un revirement de jurisprudence en 2023 : au regard de I'effet
cumulé avec d’autres sources du polluant en cause, 'autorité compétente doit
refuser une demande de dérogation « lorsque celle-ct est de nature @ contribuer au
dépassement des normes de qualité de Uawr » (affaire C-375/21, décision du 9 mars
2023). Cependant, les textes mobilisés sont différents et les effets des dépas-
sements tres locaux, ce qui rend cette évolution peu transposable a la maticre
climatique.

Enfin, méme si elle concerne la responsabilité climatique d’un Etat, la
Suisse en 'occurrence, il faut mentionner la récente affaire des Ainées pour
le climat dans laquelle la Cour européenne de sauvegarde des droits de
’homme inclut le droit au climat dans le droit a la vie privée protégé par I'ar-
ticle 8 de la convention (CEDH, 9 avr. 2024, Verein Klimaseniorinnen Schweiz et
autres ¢. Suisse, n° 53600/20).

key-decisions-by-norwegian-and-french-courts-relating-to-the-environment-and-crimes-
against-humanity.

% Les programmes nationaux de réduction des polluants n’ont pas d'influence sur les projets
individuels, Actualité du droit de I'environnement (harada-avocat.com).
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Quel controle mettre en ceuvre ?

Une question éminemment politique

Avant de s'intéresser aux moyens a mettre en ccuvre (cf. la partie 3 sur
le cadre juridique et sa nécessaire évolution), il nous faut réfléchir aux fins
recherchées: quel degré de contrainte souhaite-t-on mettre en ceuvre en ma-
ticre de controle de la trajectoire carbone des projets? Comme on I'a déja
noté, 1l est certain que la question n’est pas neutre politiquement.

Selon une formule qu’on entend souvent a droite et a I'extréme droite,
ce controle tient de I' « écologie punitive ». Selon une vision « de gauche »
ou « écologiste », « ce n'est pas I'écologie qui est punitive, ¢’est I'inaction »*/.

Force est de constater que le gouvernent Macron a fait le choix de
Iécologie incitative ou de la soft law, par exemple en invitant les 50 sites in-
dustriels les plus émetteurs a signer un « contrat de transition écologique »
non engageant pour favoriser une « trajectoire de décarbonation » volontaire.
Selon ce contrat, I'industriel « s’¢fforcera de mobiliser les moyens adaptés et de réaliser
ses melleurs efforts pour mettre en eeuvre la trajectoire dentifiée, dans la mesure ot celle-ct
continue d’étre cohérente et économiquement compatible avec les moyens et la stratégie pour-
suiwie par Uentreprise »*®. Au regard des engagements ainsi pris par les industriels,
il semble que cette initiative est avant tout une opération de communication.
Un autre signal inquiétant en janvier 2024 est I'avant-projet de loi sur la sou-
veraineté énergétique qui a, dans une de ses versions initiales, supprimé une
partie des objectifs programmatiques en matiére de production d’énergie re-
nouvelable... et remplacé I'objectif de « réduire » « les émissions de GES de 40 %
entre 1990 et 2030 » par celui de « tendre vers une réduction de (...) 50%».
Peut-étre une réponse a ceux qui seraient tentés d’y voir des objectifs contrai-
gnants, comme le Conseil d’Etat dans Paffaire Grande-Synthe. ..

7 Voir par exemple I'interview de Camille ETIENNE dans I'émission « A Pair libre » de
Meédiapart, mai 2023.
% Extrait du contrat signé le 15 novembre 2023 avec la société ArcelorMittal, disponible sur

la page https://www.entreprises.gouv.fr/fr/publication-contrats-transition-ecologique-50-
sites-industriels.
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En 2024, alors que les océans « bouent »* et que les inondations et
incendies se multiplient partout dans le monde, y compris pres de chez nous,
nous nous rangeons délibérément du coté des personnes qui appellent a I'ac-
tion, notamment en utilisant des leviers juridiques contraignants.

On peut rejeter un controle strict avec des arguments juridiques, mais
¢galement économiques, en considérant par exemple que le cott pour le sec-
teur industriel ou le projet d’infrastructure sera trop élevé. Mais 1l faut ad-
mettre que dans ce cas, les couts d’adaptation et de réparation reposeront sur
la collectivité publique et le contribuable, une situation qui, assurément, n’est
pas en phase avec le principe pollucur payeur. Dans les contrées ol les Etats
ne sont pas assez structurés pour mobiliser les moyens d’adaptation (cf. le
fonds de compensation des pertes et dommages climatiques dans les pays vul-
nérables, adopté lors de la COP28), les populations seront livrées a elles-
meémes. La question est donc politique, mais également éthique et morale.

Certains patrons publient des tribunes pour appeler a la sobriété™ et
accélérer la transition écologique®'. Cela contribue a un changement culturel
indispensable, mais la tache est ardue et les résultats ne sont pas assez rapides.
En témoigne par exemple la régression en 2023 du nombre d’engagements
volontaires sur le climat au sein des sociétés cotées®®, ou I'effondrement des
puits de carbone dans le monde, prémisses du cercle vicieux créé par
I’homme.

Face ala gravité et a 'urgence de la situation climatique, nous pensons
que les mécanismes de marché et I'incitation ont largement montré leurs li-
mites. La transformation écologique de la société impose des mesures fortes
et des changements de paradigme. Selon nous, 'heure n’est plus a I'incitation,
mais 2 une contrainte proportionnée aux enjeux, une contrainte qui sera plus
supportable si elle est organisée de facon démocratique avant que le scénario
du pire ne produise ses effets.

% «Dans les océans, des records de températures impressionnants et inquiétants », le Monde,
1 févr. 2024.

30 « Faire de la sobriété un choix collectif: I'appel de 84 dirigeants d’entreprises francais »,
Journal du Dimanche, 2 juill. 2022.

31« COP28: 60 présidents de grandes entreprises frangaises appellent a accélérer la transition
écologique », La Tribune, 26 novembre 2023.

32 Voir « Le durcissement du droit de la RSE oblige les sociétés a étre vraiment des entreprises
citoyennes », tribune d’Isabelle BEYNEIX, professeure a 'ESCP, le Monde, 25 oct. 2023.



PLAIDOYER POUR UN CONTROLE DE L'IMPACT CLIMATIQUE DES PROJETS 737

Une question technique et complexe, mais explorée
dans un guide national

Outre sa dimension politique, le sujet est complexe, ce qui ne facilite
pas son émergence. Sous 'angle technique cette fois, de nombreuses questions
se posent.

Comment transposer une trajectoire nationale a I'échelle d’un projet
particulier?

Dimpact des GES étant global dans I'espace et durable dans le temps,
a quelle échelle géographique convient-il d’apprécier Iétat mitial et I'impact
du projet? L’analyse de I'impact cumulé doit-1l appréhender toutes les autres
sources existantes ou seulement les sources comparables connues ? A quel ho-
rizon temporel raisonner et avec quel facteur d’incertitude ? Quel suivi pré-
voir, et quelles mesures correctives en cas de dérive par rapport aux prévisions
de I'étude d'impact? Quel niveau d’émission de GES est acceptable a un mo-
ment T? Sile projet est déja vertueux, faut-il lui imposer une trajectoire a la
baisse ? (sans doute pas). Faut-il adapter le niveau de rigueur en fonction de
Iintérét public des projets? (certainement).

Nous n’avons ni la place, ni les compétences techniques, ni méme la
prétention de répondre a toutes ces questions. Nous souhaitons au moins les
soulever et donner quelques éléments de réponse en présentant un document
fort pertinent et qui gagne a étre connu: le Guide méthodologique du CGDD
pour la prise en compte des émussions de gaz a effet de serre dans les études d’impact®,
publi¢ en février 2022.

ATéchelle des entreprises et de leurs effets sur le climat, un autre éche-
lon pertinent, il faut ausst mentionner le Guide national sur les principales métho-
dologies de construction par une entreprise d’une trajectoire de réduction de ses émussions de
gaz a effet de serre cohérente avec les budgets carbone sectoriels (nov. 2021)*,

Le guide méthodologique pour la prise en compte des émussions de gaz a effet de
serre dans les études dimpact (ci-apres « le Guide ») vise a donner aux porteurs

%% Guide méthodologique pour la « Prise en compte des émissions de gaz a effet de serre
dans les études d’'impact ».

3 Guide national sur les principales méthodologies de construction par une entreprise d’une trajectoire de 1é-
duction de ses émussions de gaz a effet de serre cohérente avec les budgets carbone sectoriels.
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de projets des recommandations et des orientations sur la facon de prendre
en compte 'impact de leur projet sur le changement climatique. Dans son
préambule, le commissaire général au développement durable, Thomas
Lesueur, précise qu’ « au-dela d’une obligation réglementaire [sic!], il s’agit bien de
concevorr des projets qui s'inscrivent dans le respect des orientations et de la trajectovre de ré-
duction des émissions de GES définies par la Stratégie nationale bas-carbone (SNBC) ».
Le Guide observe d’emblée qu’ « au regard des engagements de la France en matiére
de lutte contre le changement climatique, la prise en compte des incidences des projets sur le
changement climatique reste encore trés insuffisante ».

Les préconisations du Guide sont claires et remarquables, méme a
droit constant: « En cas dimpact résiduel notable aprés mise en euvre de la séquence E,
R et G, le_porteur de projet devia justifier que son projet s’mscrit bien dans la trajectoire
neutralité carbone et les orientations sectorielles de la SNBC ». Si au lieu de botter en
touche, le Conseil &’Etat avait appliqué ce niveau d’exigence dans Paffaire
de la centrale au fioul de Larivot® par exemple, nul doute qu'il serait parvenu
a une décision différente, tendant certainement a I’annulation de I'autorisa-
tion environnementale du projet.

Cette préconisation figure a I'étape 7 de la méthodologie présentée,
soit la derniere étape. Il est utile de revenir brievement sur les différentes
¢tapes et de répondre au passage a quelques questions que nous avons sou-
levées plus haut:

3 Plutét que de botter en touche en expliquant que les requérants auraient di attaquer I'au-
torisation d’exploiter une installation de production d’énergie.



Démarche d’évaluation de 'impact des projets sur le changement climatique en 7 élapes

Définition de l'aire d’étude

Description de I'état initial de
I’environnement

Définition des scénarios avec
et sans projet

Détermination des postes
d’émissions significatifs pour
chaque scénario
Quantification des émissions
et estimation des incertitudes
pour chaque scénario

Calcul de I'impact du projet
(différentiel entre les
scénarios avant et sans projet)
Définition des mesures ERC

« le calcul des émissions de GES d’un projet doit se faire sur I'ensemble
de sa durée de vie » (art.122-5 c. env.). « Le porteur de projet devra
présenter I'ensemble des émissions engendrées et/ou évitées du fait de
la réalisation de son projet, directement et indirectement » (notions
reprises dans la norme ISO 14064-1 : 2018, a privilégier par rapport a
celles historiques de scope 1, 2 et 3)

Pour la description de I'état initial, les bilans a prendre en compte sont
choisis en cohérence avec l'aire d’étude du projet, national, régional ou
local selon I’ « aire d’influence » du projet.

Les inventaires d’émissions a prendre en compte peuvent étre nationaux
(SNBC), régionaux (SRCAE/SRADDET), locaux (PCAET). Ils posent aussi
des objectifs de réduction des émissions de GES. « Les émissions
générées par le projet devront étre mises en perspective au regard de
ces objectifs »

Commentaire : malgré |'effet global des GES, le principe de
proportionnalité de I'étude d’impact semble expliquer que l'aire d’étude
puisse n’étre que locale.

« L'impact du projet correspond au surplus d’émissions (en cumulé)
engendré par le scénario avec projet par rapport au scénario sans

projet »

« L'appréciation de la significativité des sources d’émissions du projet, et
de leur impact est de la responsabilité du porteur de projet et doit étre
argumentée. »

« Outre le principe de proportionnalité applicable a chaque thématique
environnementale d’une étude d’impact, la quantification des émissions
doit respecter les autres cinq principes suivants décrits dans la norme
1SO 14064-2 : 2019 : pertinence, complétude, cohérence, exactitude,
transparence. »

« A ce stade de I'étude, I'impact du projet en termes d’émissions de GES
est donc quantifié par année pour chacune des phases du projet et pour
toute la durée de vie du projet. »

« Dés la phase de conception du projet, le maitre d’ouvrage doit
appliquer la séquence ERC aux émissions de GES du projet, en tenant
compte de la compatibilité du projet avec la trajectoire d'atteinte de la
neutralité carbone a I’horizon 2050 ».

« La SNBC révisée oriente vers une compensation des émissions
résiduelles du territoire frangais par des puits de carbone sur le
territoire national dans 'optique d’atteindre la neutralité carbone a
horizon 2050. »

« En cas d’impact résiduel notable aprés mise en ceuvre de la séquence
E, R et C, le porteur de projet devra justifier que son projet s’inscrit bien
dans la trajectoire neutralité carbone et les orientations sectorielles de

la SNBC. »

« Le processus itératif d’intégration de nouvelles mesures d’évitement et
de réduction doit étre mené jusqu’a obtenir un projet de moindre
impact environnemental. »
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Le guide n’explique pas ce quil advient d’un projet qui ne démontre
pas qu’il s'inscrit bien dans la trajectoire carbone et les orientations sectorielles
de la SNBC. On pourrait soutenir qu’il s’agit 1a d’une carence substantielle
de I'étude d’'impact, mais aucun tribunal ne semble avoir jugé dans ce sens.

Cela met ausst en lumiere la limite de I'étude d’'impact en tant qu’outil
technique: il ne semble pas suffire pour établir I'lllégalité d’un projet « cli-
maticide ». Pour préserver I'avenir, un autre texte doit prévoir que I'autorisa-
tion ne peut étre délivrée si la cohérence avec la trajectoire carbone n’est pas
justifiée et assurée.

En raisonnant a droit constant, le guide parvient tout de méme a don-
ner une nouvelle dimension a I'étude d’'impact et a son volet climat, dimen-
sion esquissée dans la jurisprudence, comme on I'a vu plus haut (CAA
Marseille, 10 nov. 2023, n° 23MA00797, affaire de la centrale de Gardanne).
Il reste a faire connaitre ce Guide aux acteurs privés et publics, aux avocats
et magistrats administratifs pour que les pratiques évoluent.

Un autre document capital vient d’étre publié par L' Inspection géné-
rale de I'environnement et du développement durable (IGEDD): 1a Note rela-
tive @ la prise en comple des émissions de gaz a effet de serre et du changement climatique®®,
datée du 7 mars 2024. Elle entend compléter le Guide a travers un retour
d’expérience des insuffisances constatées sur le terrain par les autorités envi-
ronnementales et les MRAE, tant sur les études d'impact afférentes aux pro-
jets que celles relatives aux plans et programmes, dont les effets climatiques
sont tres souvent peu ou pas examinés (notamment les documents d’urba-
nisme). Pour tout bureau d’études réalisant des études d’impact, et méme
pour tout porteur de projet, plan ou programme, la lecture de cette note tres
opérationnelle est indispensable. La note observe que I'étude de la vulnéra-
bilité des plans et programmes au changement climatique est également tres
en retard.

% Note relative a la prise en compte des émissions de gaz a effet de serre et du changement
climatique.
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Le cadre juridique et sa nécessaire évolution

Au regard de ce qui précede, la loi gagnerait a étre plus précise au sujet
de I'impact climatique®” des projets d’une part, au sujet de la portée juridique
des politiques nationales de lutte contre le réchauffement climatique d’autre
part.

Au moment de s'interroger sur I'adéquation du cadre juridique exis-
tant, il convient de rappeler les propos du rapporteur public Stéphane
Hoynck dans I'affaire de la centrale de Larivot:

« La démarche consistant a contréler la compatibilité dune autorisation individuelle avec les
objectifs globaux de réduction des GES nous parait donc constituer une erreur de droit manifeste,
car ¢’est dans Uautorisation au titre du droit de Uénergie que le législateur a voulu que sout tenu
comple des émissions de GES de ce type d’installation ».

Cette lecture des textes, certes critiquable, doit nous conduire a réexa-
miner les conditions de délivrance de 'autorisation d’exploiter une installa-
tion de production d’électricité (A), conditions qui pour le Conseil d'Etat
permettent un controle de la trajectoire carbone du projet. Plus largement,
il convient d’interroger les conditions de délivrance de I'autorisation environ-
nementale a 'aune de 'impact climatique des projets (B). Les modifications
législatives et réglementaires qui s'imposent découlent de cet examen (C).

L’autorisation d’exploiter une installation de production
d’électricite

Aux termes de 'article L. 311-5 du Code de Iénergie: « Lautorisation
d’exploiter une installation de production délectricité est délivrée par lautorité admimistrative
en lenant comple des criteres swiwants: / (...) /' 2° La nature et [origine des sources d’énergie
primaire au regard des objectifs mentionnés aux articles L. 100-1, L. 100-2 et L. 100-4;

/(...) /" 5° Limpact de Uinstallation sur les objectsfs de lutte contre ['aggravation de Ueffet
de serre. ».

57 Comme l'observe TIGEDD dans sa note de mars 2024, « Le Code de I'environnement
prévoit la prise en compte des incidences des projets, plans et programmes sur le climat dans
les évaluations environnementales et celle de la vulnérabilité au changement climatique pour
ce qui est des projets. La notion d’incidence sur le climat n’est toutefois pas définie précise-
ment, cette imprécision ayant pu conduire a une interprétation restrictive du “climat”, ce-
pendant il ne fait aucun doute qu’il s’agit au minimum de contribuer au respect des
engagements de la France inscrits dans la SNBC. »
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Par ailleurs, aux termes de I'article L. 181-3 du Code de I’environne-
ment: « (...) IL. - Lautorisation environnementale ne peut étre accordée que st les mesures
qu’elle comporte assurent également : 8° La prise en compte des critéres mentionnés a Uarticle
L. 311-5 du Code de Uénergie, lorsque Uautorisation environnementale tient lieu de lauto-
nisation d’explouter une installation de production d’électricité en application de Uarticle

L. 311-1 de ce Code ».

Pour le Conseil &’ Etat, « il résulte des dispositions citées au point précédent que
la prise en compte des objectifs de réduction des émussions de gaz a effet de serre de 40 %
entre 1990 et 2030 fixés a Larticle L. 100-4 du Code de Uénerge est prévue pour les au-
torisations d’exploter une installation de production d’électricité par Uarticle L. 311-5 du
Code de Uénergie et pour les autorisations environnementales lorsqu’elles tiennent liew d’une
telle autorisation en application de Uarticle L. 181-3 du Code de Uenvironnement. I1 en va
en revanche différemment pour les autorisations environnementales qui ne tiennent pas lieu
d’autorisation d’exploiter une installation de production délectricité. ».

Qu’a cela ne tienne, 1l « suffira » de prévoir le méme controle dans le
cadre de I'étude d’'impact et de 'autorisation environnementale.

Au passage, on peut observer que dans le contexte du dossier de de-
mande d’exploiter une installation de production d’électricité, les informa-
tions a fournir en matiére de GES sont assez maigres puisqu’il est simplement
prévu que le dossier précise « la quantité de gaz a effet de serre émise par cetle instal-
lation » (art. R.311-5 C. énergie). C’est a se demander comment, a partir de
cette information, le ministre chargé de I'énergie peut exercer le controle de
I'impact climatique du projet. Le Guide présenté plus haut apporte certes
une réponse, s'il est bien appliqué.

On notera que le code est plus exigeant pour les centrales thermiques
(en particulier celles fonctionnant au fioul et au charbon, utilisées pour les
pointes de consommation hivernales) puisque leurs émissions de GO, sont

dument plafonnées (art. D.311-7-2), comme on I'a relevé plus haut au sujet
de la décision du Conseil constitutionnel (n° 2022-843 DC).

Quant aux installations soumises a 'autorisation d’émettre des gaz a
effet de serre (art. L. 229-6 C. env.), également incluse dans 'autorisation en-

vironnementale, on relévera de la méme maniere que le dossier de demande
d’autorisation est mince puisque le pétitionnaire doit seulement fournir « la
description des différentes sources d’émissions de gaz a effet de serre de Uinstallation »
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(art. R.229-6 C. env.), mais pas la quantité de GES émis et encore moins
I'adéquation de ces quantités avec les objectifs de réduction d’émission de
GES. Cela peut surprendre, méme si la réduction des émissions peut étre
mise en ccuvre a travers le régime des quotas de GES.

D’autorisation environnementale et ’étude d’impact

En Iétat actuel des textes, comme 'a relevé le Conseil d’Etat, la déli-
vrance de 'autorisation environnementale n’est pas soumise au controle de
la trajectoire. Mais comme il ne I'a pas relevé, I'étude d’'impact pouvait et de-
vait étre, selon le Guide précité, le support d'un controle approfondi de la
trajectoire carbone de chaque projet soumis a autorisation environnementale,
suivant le principe de proportionnalité.

Que prévoit I'étude d'impact en matiere de climat ?%

D’abord, la directive 2011/92/UE concernant lévaluation des incidences de
certains projets publics et privés sur Uenvironnement (modifiée par la directive
2014/52/UE) prévoit que le rapport d’évaluation des incidences sur I'envi-
ronnement comporte une « description des incidences notables que le projet est suscep-
tible d’avowr sur Uenvironnement résultant, entre autres |...] des incidences du projet sur le
climat (par exemple la nature et Lampleur des émussions de gaz a effet de serre) et de la vul-
nérabilité du projet au changement climatique ».

En droit francais, quelques articles du Code de I'environnement mé-
ritent d’étre cités:

o L.122-1: « lévaluation environnementale permet de décrire et dapprécier de ma-
niere appropriée, en fonction de chaque cas particulier; les incidences notables directes
et indirectes d’un projet sur les facteurs suwants: [...], le climat, [...] » ;

*  R.122-5 [tronc commun] : « [étude d’impact comporte les éléments suivants,
en fonction des caractéristiques spécifiques du projet et du type d’incidences sur Uen-
vironnement qu’il est susceptible de produire: |...] ;

o une description des facteurs mentionnés au III de Uarticle L. 122-1 sus-
ceplibles d’élre affectés de maniére notable par le projet: la population, la
santé humaine, la biodwersité, les terres, le sol, leau, Law; le chimat, les

%8 Pour un exposé exhaustif, voir le Guide, annexe 1 sur le cadre législatif et réglementaire.
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biens matériels, le patrimoine culturel, y compris les aspects architecturaux
et archéologiques, et le paysage (pour les plans et programmes, voir
Particle R. 122-20);

o une description des incidences notables que le projet est susceptible d’avorr
sur Lenvironnement résultant, entre autres |...] f) des incidences du projet

sur le climat et de la vulnérabilité du projet au changement climatique ;

o pour les projets d’infrastructures: « une analyse des coiits collectifs
des pollutions et nursances indwats pour la collectiité ainst quune évaluation
des consommations énergétiques résultant de Uexplottation du projet, notam-
ment du fait des déplacements qu’elle entraine ou permet d’éviter ».

Certains projets sont soumis a des dispositions particuliéres:

*  Les projets publics au sens de I'article D.222-1-E du Code de 'envi-
ronnement:

Darticle L. 222-1 B prévoit que « dans le cadre de la stratégie bas-carbone,
le nweau de soutien financuer des projets publics intégre, systématiquement et parmi d’autres
criteres, le critere de contribution a la réduction des émissions de gaz a effet de serre. Les
principes et modalités de calcul des émissions de gaz a effet de serre des projets publics sont
définis par décret®® ». Lensemble des projets publics soumis a étude d’'impact
sont concernés notamment les projets publics de construction ou de rénova-
tion de batiments. La méthodologie a appliquer est explicitée dans les articles

D.222-1-D a I du méme code.

*  Les projets publics d’infrastructures de transport:

Darticle D. 222-1-F du Code de I'environnement introduit par le dé-
cretn® 2017-725 du 3 mai 2017 indique que « [information requise pour répondre
au critére de contribution a la réduction des émussions de gaz a effet de serve est apportée en
appliquant les modalités de calcul prévues aux articles D. 222-1. G. a D. 222-1-1I, ou sur
la base de l'analyse relative aux incidences du projet sur le climat fournie dans Uétude d’im-
pact en application de Larticle L. 122-1 du Code de Uenvironnement, en précisant la mé-
thodologie employée et Uorigine des données utilisées ».

*  Les projets soumis a la réglementation ICPE, directive IED:

39 Décret n° 2017-725 du 3 mai 2017 relatif aux principes et modalités de calcul des émis-
sions de gaz a effet de serre des projets publics.
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Darticle R. 515-59 du Code de I'environnement précise les complé-
ments a I'étude d'impact: « la demande d’autorisation ou les piéces qui y sont jointes
en application de Larticle R. 181-13 comportent également :

o des compléments a Uétude d'impact portant sur les meilleures techniques dis-
ponibles présentant: la description des mesures prévues pour Uapplication
des meilleures techniques disponibles prévue a Uarticle L. 515-28 (re-
marque: pour les émissions de gaz a effet de serre). Comme le
précise le Guide, cette description complete la description des
mesures réductrices et compensatoires mentionnées a I'article
R. 122-5. Elle comprend une comparaison du fonctionnement
de I'stallation avec les meilleures techniques disponibles dé-
crites dans les conclusions sur les meilleures techniques dispo-
nibles mentionnées a I'article L. 515-28 et au I de l'article
R. 515-62. Darticle R. 515-59 poursuit: « Celte comparaison post-
tionne les niwveaux des rejets par rapport aux nweaux d’émission associés
aux meilleures techniques disponibles figurant dans les documents ci-
dessus. »

On observe que la notion de « climat » n’est pas assez précise et que
la notion de trajectoire de réduction des émissions de GES n’apparait nulle
part, hormis peut-étre pour les projets publics au sens de I'article D.222-1-E
du Code de 'environnement et les projets d’infrastructure de transport.

Il faut également souligner que le champ de I'étude d’impact s’est ré-
duit comme peau de chagrin au gré des modifications apportées a I'annexe
a l'article R. 122-2 du Code de I'environnement. Aussi faudrait-il s’assurer
qu'une étude d’impact sera bien exigée pour le projet considéré, ce qui sup-
pose de basculer du « cas par cas »* a I'étude d’impact a chaque fois que
c’est justifié au regard de I'impact climatique du projet, comme les projets
d’'infrastructure, mais également de soumettre a évaluation environnementale
systématique tous les projets soumis a autorisation d’exploiter une installation
de production d’électricité ou a autorisation d’émettre des GES, ce qui n’est
pas le cas aujourd’hui.

W IIGEDD est d’avis que « les demandes d’examen au cas par cas doivent aussi traiter du
sujet de atténuation et de I'adaptation » (message n° 11).
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Un cadre juridique a rénover pour mieux appréhender
Pimpact climatique des projets, plans et programmes

Malgré la complexité du sujet, le cadre juridique permettant d'imposer
la cohérence avec la trajectoire carbone doit étre simple et intelligible, et d’ap-
plication générale. Les points suivants nous semblent incontournables.

Premicrement, sur le plan des intéréts protégés par la loi en maticre
d’autorisation environnementale, il apparait fondamental d’ajouter le climat
parmi les intéréts protégés par les articles L. 211-1 et L. 511-1 du Code de
environnement.

Sagissant des déclarations dutilité publique, le régime étant prétorien,
c’est le Conseil d’Etat qui devra se montrer plus moderne et conscient des
enjeux climatiques.

Deuxiemement, il nous semble nécessaire de préciser les exigences de
I'étude d’'impact en matiere de trajectoire de neutralité carbone. Au 8° de
Particle R. 122-5, les deux premiers tirets expliquent le sens des mesures ERC.
Un troisieme tiret pourrait étre ajouté comme suit:

« 8° Les mesures prévues par le maitre de Uouvrage pour: (...)

+ atténuer les effets du changement climatique et garantir que le projet
s'inscrit dans la trajectoire de neutralité carbone a I'horizon 2050 et
les orientations sectorielles de la stratégie bas carbone prévue a I'article
L. 222-1 B du Code de I'environnement.

Etant rappelé que le 9° prévoit « le cas échéant, les modalités de suivi des me-
sures d’évitement, de réduction et de compensation proposées ».

Ces mesures propres au tronc commun de I'étude d’impact s’applique-
ront tant a la DUP qu’a la demande d’autorisation environnementale
lorsqu’elles impliquent une étude d’impact.

De la méme maniére, ce point doit étre précisé pour les pour les plans
et programmes a I'article R. 122-20.

Troisietmement, comme on I'a noté plus haut, il convient de modifier
I'annexe de l'article R. 122-2 du Code de I'environnement pour soumettre a
évaluation environnementale systématique tous les projets soumis a autori-
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sation d’exploiter une installation de production d’électricité ou a autorisation
d’émettre des GES.

Enfin, a 'instar de ce qui est prévu en matiére d’autorisation d’exploi-
ter une installation de production d’énergie, il nous semble nécessaire de pré-
voir que I'autorisation environnementale ne sera pas délivrée si le projet n’est
pas cohérent avec la trajectoire carbone et la SNBC.

On a vu que larticle L. 181-3 du Code de I'environnement prévoit,
en son 8°, que I'autorisation environnementale ne peut étre accordée que s’il
est « tenu compte de ['impact de Uinstallation sur les objectifs de lutte contre aggravation
de Ueffet de serre », par renvoi a I'article L. 311-5 du Code de I'énergie, spéci-
fique a 'autorisation d’exploiter une installation de production d’électricité.

En lieu et place de ces dispositions, I'autorisation environnementale
ne devrait pouvoir étre accordée que st les mesures qu’elle comporte assurent égale-
ment le respect de la trajectoire de neutralité carbone a Uhorizon 2050.

On peut regretter que la loi relative a I'industrie verte du 23 octobre
2023 ne comporte aucune avancée sur ce sujet, alors qu’elle était le véhicule
parfait.

I’adoption de ces cinq modifications nécessite donc I'intervention du
parlement et du pouvoir exécutif. Elles nous semblent parfaitement cohé-
rentes avec les avancées jurisprudentielles évoquées plus haut, en particulier
celles du Conseil constitutionnel, et avec les engagements pris par la France
et]'Europe en matiere climatique — pourvu que ces engagements soient main-
tenus, conformément au principe de non-régression prévu par
Iarticle L. 110-1 du Code de I'environnement.






