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Si I'arrét Commune de Mesquer rendu le 24 juin 2008 par la Grande chambre de la Cour de
justice des Communautés européennes a fait I'objet de quelques commentaires E (1), un
autre arrét rendu également en Grande chambre quelques jours plus tot, I'arrét Intertanko,
est sans doute passé plus inapercu E(2). Le lien direct avec le naufrage de I'Erika a
certainement contribué a la médiatisation et a la diffusion de la premiére affaire. La question
préjudicielle posée par la Cour de cassation francaise au juge communautaire concernait en
effet la qualification juridique du fioul lourd transporté puis déversé accidentellement par
I'Erika, ainsi que la responsabilité éventuelle du producteur du fioul lourd et/ou du vendeur et
affréteur quant a la prise en charge des colts de dépollution E/(3). Le 17 décembre 2008, la
Cour de cassation devait d'ailleurs tirer toutes les conséquences de I'arrét rendu par la Cour
de Luxembourg El(4). La seconde affaire portait quant & elle sur la question de la validité de
la directive du 7 septembre 2005, relative a la pollution causée par les navires et a
I'introduction de sanctions en cas d'infractions.

Si la finalité des deux recours préjudiciels est évidemment différente (interpréter le droit
dérivé dans un cas et apprécier sa validité dans I'autre), I'enjeu de la réponse de la Cour est
similaire s'agissant de lutter plus efficacement contre les pollutions maritimes. Dans I'affaire
Commune de Mesquer, la question se pose en termes de prise en charge des co(its de
dépollution, soit en termes de responsabilité civile, tandis que dans l'arrét Intertanko, la
question se situe sur le plan pénal, la directive en cause introduisant en effet des infractions
et des sanctions en cas de rejets illicites provenant des navires. Mais l'analogie entre les deux
arréts ne tient pas seulement a I'enjeu environnemental dont ils sont porteurs. Au-dela, c'est
aussi l'occasion pour la Cour, confrontée a plusieurs conventions internationales régissant la
matiére, d'affirmer la spécificité de |I'ordre juridique communautaire et de privilégier
I'application de son droit, au prix d'un raisonnement parfois forcé, en tous cas audacieux. Le
rapprochement est d'autant plus saisissant, d'ailleurs, que dans un cas comme dans l'autre, la
Cour n'a pas totalement suivi le raisonnement plus nuancé proposé par son avocat général

El(5).

Les deux arréts posent donc la question de l'imbrication de I'ordre juridique communautaire et
de I'ordre juridique international, I'efficacité des dispositifs communautaires semblant mettre
en lumiére les insuffisances du systéme international. En tout état de cause, le juge
communautaire fait preuve de pragmatisme, aux fins de rendre plus efficaces la prévention et
la réparation dans le domaine des pollutions maritimes.

I. - La spécificité de I'ordre juridiqgue communautaire : la question de l'imbrication de I'ordre
juridique communautaire et de I'ordre juridique international

Dans les deux affaires ici commentées, I'enjeu des décisions rendues par la CICE est bien, au
fond, de lutter plus efficacement contre les pollutions maritimes, qu'il s'agisse, dans I'arrét
Commune de Mesquer, de permettre le remboursement a la commune des dépenses
engagées par elle suite au naufrage de I'Erika ou, dans l'arrét Intertanko, de permettre a la
Communauté de renforcer le dispositif de droit dérivé dans le domaine de la pollution par les
navires en prévoyant des sanctions en cas d'infractions. Mais au-dela de la similitude des



enjeux, I'on peut considérer que c'est aussi la faiblesse du droit international conventionnel
qui fonde le raisonnement du juge communautaire. La question de I'imbrication de I'ordre
juridique international et de I'ordre juridique communautaire est alors centrale. Dans I'arrét
rendu sur renvoi préjudiciel de la Cour de cassation francaise, I'obligation de résultat fixée par
la directive « déchets » de 1975 E(6) vient pallier les faiblesses du dispositif international en
termes de responsabilité et d'indemnisation. Dans la décision portant sur la validité de la
directive de 2005 relative a la pollution par les navires, c'est |'absence d'invocabilité de deux
conventions internationales qui permet notamment a la Cour de conclure a la validité du texte
communautaire.

A. - L'obligation de résultat fixée par la directive « déchets » vient pallier la faiblesse du
dispositif international

La Cour de justice rappelle qu'« en appliquant le droit national, qu'il s'agisse de dispositions
antérieures ou postérieures a la directive ou de dispositions résultant de conventions
internationales auxquelles I'Etat membre a souscrit, la juridiction nationale appelée a
I'interpréter est tenue de le faire dans toute la mesure du possible a la lumiére du texte et de
la finalité de la directive pour atteindre le résultat fixé par celle-ci [...] » EI(7). Ce point est
particulierement important si I'on considére que la question de la responsabilité en matiére de
pollution maritime par les hydrocarbures est assez largement régie par le droit international,
et que c'est bien la faiblesse de ce dispositif qui conduit la Cour a faire prévaloir la spécificité
de I'ordre juridiqgue communautaire, en interprétant alors largement la notion de « déchets ».

1. La responsabilité pour les dommages consécutifs a une marée noire est régie par le droit
international, essentiellement par deux conventions : la Convention de Bruxelles du 29
novembre 1969 sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par les
hydrocarbures (modifiée par le protocole de Londres du 27 nov. 1992) El(8) et la Convention
portant création d'un fonds international d'indemnisation couvrant lesdits dommages, adoptée
a Bruxelles le 18 décembre 1971 telle que modifiée par le protocole de Londres de 1992 (dite
Convention « FIPOL ») E(9). Un autre Protocole de 2003 a par ailleurs institué un fonds
complémentaire international d'indemnisation pour les dommages dus a la pollution par les
hydrocarbures s'agissant d'événements postérieurs au ler novembre 2003 E(10). L'existence
d'un cadre international est déterminante dans |'affaire Commune de Mesquer, puisque c'est
précisément sur ce fondement que les sociétés Total s'opposent a I'application de l'article 15
de la directive-cadre du 15 juillet 1975 relative aux déchets. En effet, Total et le Royaume de
Belgique soutiennent que la prise en charge des co(its liés a8 des dommages dus a une
pollution maritime par les hydrocarbures serait régie de maniére exhaustive par les deux
conventions de Bruxelles El(11). Est également invoquée la Convention de Montego Bay sur le
droit de la mer du 10 décembre 1982, dont I'article 235, § 3, prévoit qu'« en vue d'assurer
une indemnisation rapide et adéquate de tous les dommages résultant de la pollution du
milieu marin, les Etats coopérent pour assurer |'application et le développement du droit
international de la responsabilité en ce qui concerne |'évaluation et I'indemnisation des
dommages et le réglement des différends en la matiére, ainsi que, le cas échéant,
|'"élaboration de critéres et de procédures pour le paiement d'indemnités adéquates, prévoyant
une assurance obligatoire ou des fonds d'indemnisation ».

Il s'agit alors pour la Cour de prendre position sur l'imbrication du droit international
éventuellement applicable et du droit communautaire dérivé en cause. Ce point mérite
attention dans la mesure ou la Cour ne reprend pas le raisonnement suggéré par l'avocat
général, ce qui est loin d'étre anodin E/(12). Concernant la Convention de Bruxelles sur la
responsabilité, il faut relever que 24 Etats membres I'ont ratifiée, ce qui n'est pas le cas de la
Communauté. La Convention instituant le FIPOL a quant a elle été ratifiée par 23 Etats
membres, mais pas par la Communauté. Il s'ensuit que la Communauté ne saurait étre liée
par ces deux conventions, qui ne font pas partie intégrante de I'ordre juridique
communautaire. Pour la Cour, la Communauté ne peut non plus étre considérée comme
s'étant substituée aux Etats membres, ne serait-ce que parce que ceux-ci ne sont pas tous
parties a la Convention. Nous retrouvons d'ailleurs le méme raisonnement dans l'arrét
Intertanko, cette fois a propos de la Convention MARPOL 73/78, pourtant ratifiée par tous les
Etats membres de la Communauté E(13). Dans un cas comme dans I'autre, la Cour constate



gue la Communauté n'a pas assumé les compétences précédemment exercées par les Etats
membres dans les domaines couverts par les conventions internationales en cause El(14). Si
ce n'est pas le cas pour la Convention MARPOL, que tous les Etats membres ont ratifiée - et
dont certaines dispositions ont été intégrées dans la directive 2005/35 relative a la pollution
par les navires - il n'est guére surprenant que la Cour tranche dans le méme sens pour les
deux conventions de Bruxelles.

En revanche, la Convention des Nations unies sur le droit de mer de 1982 lie la Communauté,
qui I'a approuvée par une décision du 23 mars 1998 El(15), et fait donc partie intégrante de
I'ordre juridiqgue communautaire. Il s'agit d'une convention qui releve dans son ensemble de la
compétence concurrente de la Communauté et qui a été a ce titre conclue a la fois par la
Communauté et par ses Etats membres. En tant qu'accord mixte, la convention a le statut
d'accord communautaire dans I'ordre juridique communautaire E(16). Or, c'est précisément
sur la portée de la convention sur le droit de la mer que le raisonnement suivi par |'avocat
général n'est pas repris par la Cour, qui préfére s'en tenir a I'obligation de résultat fixée par la
directive « déchets ». En effet, les sociétés Total invoquaient, on I'a dit, le devoir de
coopération découlant de I'article 235, § 3, de la convention sur le droit de la mer pour écarter
I'application de la directive « déchets ». Or, tout en déniant une quelconque valeur
contraignante a ce principe de coopération (point 93), I'avocat général estime que «
I'obligation de coopérer qui incombe a la Communauté en vertu de (cet article) implique a tout
le moins que la Communauté prenne particulierement en compte les efforts déployés par les
Etats membres » (point 102). L'avocat général part du constat qu'il existe un « large
consensus politique » autour de I'idée que la responsabilité pour les dommages liés aux
hydrocarbures est régie par les deux conventions internationales de Bruxelles. Aussi
estime-t-elle nécessaire, en vertu du principe de loyauté qui commande les rapports entre la
Communauté et ses Etats membres, d'éviter tout conflit entre les obligations internationales
et communautaires des Etats. C'est pourquoi l'article 15 de la directive-cadre relative aux
déchets doit étre interprété, selon Il'avocat général, conformément a la convention sur la
responsabilité et a la Convention FIPOL. La Cour s'écarte nettement de cette interprétation, en
estimant que la Communauté n'est pas liée par les conventions de Bruxelles par |'effet de
I'article 235, § 3, disposition « qui se borne [...] a établir une obligation générale de
coopération entre les parties » (point 85). On relévera pourtant que dans la gestion de la
mixité, le devoir de coopération se fonde parfois sur un acte spécifique qui concrétise le devoir
de loyauté, ce qui est le cas de l'article 2 de la décision du Conseil approuvant la conclusion de
la convention sur le droit de la mer. Il reste que le raisonnement de la Cour ne surprend
guére, dans un domaine ou le dispositif international manque d'efficacité, en limitant la
responsabilité (sauf exceptions) au propriétaire du navire et en fixant un plafond pour
I'indemnisation. A l'inverse, le droit communautaire dérivé réserve davantage de potentialités.
La Cour ne manque pas de rappeler que |'obligation de résultat fixée par la directive « déchets
» est une obligation « contraignante » ; or l'interprétation du texte a laquelle elle se livre
permet non seulement de qualifier le fioul lourd mélangé aux sédiments de « déchet », mais
surtout d'envisager une responsabilité élargie au vendeur des hydrocarbures et affréteur du
navire, ainsi qu'au producteur du produit générateur des déchets.

2. Si le cadre international existe, la démarche de la Cour de Luxembourg conduit donc a
souligner son insuffisance, en faisant largement prévaloir I'obligation de résultat fixée par la
directive-cadre de 1975. Cette attitude s'inscrit d'ailleurs dans un contexte d'intervention
croissante de la Communauté dans le domaine des pollutions marines (comme en témoigne la
directive de 2005 relative a la pollution causée par les navires et a l'introduction de sanctions
en cas d'infractions, en cause dans l'arrét Intertanko) et plus largement dans le domaine des
dommages causés a l'environnement, que I'on songe plus particulierement a la directive
2004/35 du 21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale E(17). Désormais, c'est
donc sous l'angle répressif et préventif que la Communauté appréhende les dommages causés
a I'environnement. Et si la directive 2004/35 préserve encore le champ d'intervention de
certaines conventions internationales, en excluant tout incident ou activité relevant déja du
champ d'application des conventions de Bruxelles sur la responsabilité et sur le FIPOL, il n'en
va pas de méme de la directive-cadre de 1975 sur les déchets, silencieuse sur ce point. La
Cour ne manque pas de le souligner dans I'arrét Commune de Mesquer, en relevant que si le
|égislateur communautaire de 2005 « a estimé nécessaire de tenir compte expressément des



conventions internationales pertinentes régissant de maniéere plus compléte et plus stricte
toute activité relevant du champ d'application (de la directive 2004/35), [...] force est de
constater que la directive 75/442 ne contient pas une disposition analogue [...] » E(18). Ce
constat permet |a encore a la Cour d'écarter la pertinence éventuelle du droit international
pour faire prévaloir la spécificité de I'ordre juridique communautaire. En d'autres termes, le
législateur communautaire a pu estimer, lors de I'adoption de la directive 2004/35, que les
conventions de Bruxelles régissaient les régles de la responsabilité de maniére « plus
compléte et plus stricte » pour certains types de dommages a I'environnement (dommages
causés aux eaux, aux sols et aux habitats), ce qui n'empéche pas la Cour de considérer qu'en
matiére de déchets, |'ordre juridique communautaire s'avere plus efficace pour
éventuellement étendre les hypothéses de responsabilité a certains auteurs de dommages par
déversement d'hydrocarbures. Les sociétés Total ne pouvaient se prévaloir, en tout état de
cause, de l'applicabilité de la directive « responsabilité » de 2005 pour écarter les regles
d'imputation des colts posées par l'article 15 de la directive sur les déchets. En effet, la
directive sur la responsabilité ne concerne que les dommages survenus aprés le 30 avril 2007
El(19). En revanche, il était possible de considérer, a I'instar de 'avocat général, que la
directive 2004/35 « concrétisait » |'article 15 de la directive sur les déchets, et que I'exception
qu'elle comportait a I'égard de la Convention de Bruxelles sur la responsabilité puisse de ce
fait avoir des répercussions sur l'applicabilité de I'article 15 de la directive « déchets ». Ce
n'est pas la solution retenue par la Cour, qui privilégie I'applicabilité sans équivoque de la
directive déchets, plutét que de se livrer a une interprétation quelque peu forcée de la
directive « responsabilité ».

Le juge communautaire préfere ainsi se fonder sur I'obligation de résultat fixée par la directive
« déchets », a savoir la protection de la santé de I'nomme et de I'environnement, en rappelant
que « l'obligation pour un Etat membre de prendre toutes les mesures nécessaires pour
atteindre le résultat prescrit par une directive est une obligation contraignante [...] » (point
83). Il s'agit la de la réaffirmation d'une jurisprudence constante, la Cour ayant méme déduit
de cette obligation un certain nombre de contraintes y compris avant I'expiration du délai de
transposition. Ainsi les Etats membres ne sauraient prendre de dispositions de nature a
compromettre sérieusement le résultat prescrit par la directive (CICE 18 déc. 1997,
Inter-Environnement Wallonie, C-129/96, Rec. I-7411), la date d'entrée en vigueur de la
directive ne devant étre confondue avec I'expiration du délai de mise en oeuvre E(20). Dans
I'arrét Commune de Mesquer, la Cour rappelle que « I'obligation de prendre toutes mesures
générales ou particuliéres s'impose a toutes les autorités des Etats membres, y compris, dans
le cadre de leurs compétences, les autorités juridictionnelles » (point 83). Cela implique que
les juridictions nationales interprétent le droit national « a la lumiére du texte et de la finalité
de la directive pour atteindre le résultat fixé par celle-ci [...] » (point 84) E(21).

En privilégiant I'application de la directive « déchets » par rapport au droit international, la
Cour peut alors se livrer a une interprétation extensive de la notion de déchets. Aux termes de
I'article 1 de la directive, doit étre considéré comme déchet « toute substance ou tout objet
qui releve des catégories figurant a I'annexe I [...], dont le détenteur se défait ou a l'intention
de se défaire ». Mais I'on sait que le recours au contexte est I'une des modalités
caractéristiques de l'interprétation de la Cour, qui reléve ainsi que « dans le contexte de la
directive, le champ d'application de la notion de déchet dépend de la signification des termes
se défaire », et surtout « qu'il convient d'interpréter ces termes en tenant compte de I'objectif
de (la) directive » (interprétation téléologique), qui consiste a protéger la santé de I'homme et
I'environnement, compte tenu, ajoute la Cour, « de l'article 174, § 2, CE, qui dispose que la
politique de la Communauté dans le domaine de I'environnement vise un niveau de protection
élevé et est fondée, notamment, sur les principes de précaution et d'action préventive ».
Cette interprétation du texte conduit également le juge a considérer que, eu égard a I'objectif
poursuivi par la directive « déchets », la notion de déchet « ne peut étre interprétée de
maniére restrictive », ce qu'elle avait déja affirmé dans I'arrét ARCO du 15 juin 2000 E/(22).
La premiére question préjudicielle posée a la Cour concernait la qualification juridique du fioul
lourd, que la Commune de Mesquer considérait comme un déchet et comme un produit
relevant de la catégorie des produits dangereux et illicites. De facon attendue [E(23), la Cour
considére que le fioul lourd, vendu en tant que combustible, ne constitue pas un déchet au
sens de la directive 75/442, dés lors que cette substance est « exploitée ou commercialisée



dans des conditions économiquement avantageuses et qu'elle est susceptible d'étre
effectivement utilisée en tant que combustible sans nécessiter d'opération de transformation
préalable » (point 48). Mais I'enjeu de la seconde question préjudicielle était plus
fondamental. Il s'agissait de savoir si ce fioul lourd, accidentellement déversé en mer a la
suite d'un naufrage pouvait étre qualifié de déchet. Ici, le raisonnement de la Cour est
beaucoup plus audacieux et pragmatique, puisque la qualification de déchets va permettre a
la Cour d'étendre la responsabilité du dommage aux détenteurs antérieurs des déchets, soit
aux « sociétés Total ». On ne reviendra pas longuement sur la question de la qualification de «
déchet », déja commentée par ailleurs E/(24). On se contentera ici de mentionner que la
directive de 1975, de fagon tout a fait classique, comporte une annexe I fixant une liste de
substances et d'objets pouvant étre qualifiés de déchets. Pour autant, la Cour considere que
cette liste n'a gu'un « caractére indicatif », I'élément déterminant résultant avant tout du
comportement du détenteur. En effet, aux termes de I'article 1er de la directive, il faut
rappeler que le déchet est défini comme « toute substance ou tout objet qui releve des
catégories figurant a I'annexe I, dont le détenteur se défait ou dont il a I'intention ou
I'obligation de se défaire ». Ce n'est donc pas la liste qui emporte qualification, mais bien le
comportement du détenteur, ce qui est éminemment plus subjectif. Il y a donc lieu, pour le
juge communautaire, d'examiner si un déversement accidentel d'hydrocarbures est un acte
par lequel le détenteur se défait de ceux-ci (point 55). Or, selon une jurisprudence bien
établie, « lorsque la substance ou I'objet en cause constituent un résidu de production,
c'est-a-dire un produit qui n'a pas été recherché comme tel en vue d'une utilisation ultérieure
et que le détenteur ne peut réutiliser sans transformation préalable dans des conditions
économiquement avantageuses, ceux-ci doivent étre analysés comme une charge dont le
détenteur se défait » E(25). Dans le cas du déversement accidentel d'hydrocarbures suite au
naufrage de I'Erika, il ne fait guére de doute pour la Cour que « |'exploitation ou la
commercialisation de tels hydrocarbures, répandus ou émulsionnés dans I'eau ou encore
agglomérés a des sédiments est trés aléatoire voire hypothétique ». Et dans I'hypothése ou
elle serait techniqguement possible, elle constituerait en tout état de cause une charge
financiére significative. Il s'ensuit, pour la Cour, que « de tels hydrocarbures accidentellement
déversés en mer sont a considérer comme des substances que le détenteur n'avait pas
I'intention de produire et dont il se défait, quoique involontairement, a I'occasion de leur
transport [...] », ce qui suffit a les qualifier de « déchets » au sens de la directive du 15 juillet
1975. Si le raisonnement de la Cour est parfaitement logique en ce sens que les sociétés Total
n'avaient pas « l'intention » de produire les substances en cause, il est beaucoup plus
audacieux concernant l'acte de s'en « défaire », terme qui sous-tend habituellement la
manifestation d'une volonté E(26).

C'est donc sous I'angle du droit communautaire dérivé relatif aux déchets que le juge
communautaire appréhende la question du déversement accidentel d'hydrocarbures, ce qui
n'allait a priori pas de soi, puisqu'il existe un cadre international régissant les régles de la
responsabilité en cette matiére, cadre dans lequel s'inscrit d'ailleurs la majorité des Etats
membres. Or, dans l'arrét Intertanko, ou se pose la question de la validité de la directive de
2005 relative a la pollution causée par les navires E(27), la Cour emprunte la méme voie, en
déniant l'invocabilité des conventions internationales en cause pour apprécier la validité de la
directive. Il s'agit bien, dans un cas comme dans l'autre, de préserver l'intégrité de I'ordre
juridique communautaire E/(28).

B. - L'absence d'invocabilité des conventions de Montego Bay et de MARPOL permet de
conclure a la validité de la directive 2005/35

Les deux conventions internationales en cause dans l'arrét Intertanko sont d'une part, la
convention pour la prévention de la pollution par les navires du 2 novembre 1973 telle que
complétée par le Protocole du 17 février 1978 dite Convention « MARPOL » 73/78 et, d'autre
part, la Convention de Montego Bay sur le droit de la mer du 10 décembre 1982, dont les
dispositions étaient également invoquées dans |'arrét Commune de Mesquer. Si la situation
juridique de la Communauté est différente vis-a-vis de ces deux conventions internationales,
la solution rendue par la Cour est la méme, a savoir le rejet de leur invocabilité. Le
raisonnement de la Cour peut paraitre a priori contestable dans la mesure ou la directive de
2005 reprend en partie les dispositions de la Convention MARPOL ; pourtant, c'est



précisément pour pallier l'inefficacité de ce dispositif international que la directive est
intervenue. C'est ce qu'il convient de montrer avant de s'attacher a I'analyse des conditions
d'invocabilité du droit international dans l'arrét Intertanko.

1. L'insuffisance du dispositif prévu par la Convention MARPOL explique que la Communauté
soit intervenue, notamment par I'adoption de la directive 2005/35 relative a la pollution
causée par les navires et a l'introduction de sanctions en cas d'infractions.

Si la Convention dite MARPOL constitue le texte de référence en matiére de prévention de la
pollution maritime, elle repose essentiellement sur I'énoncé et le respect de regles techniques,
concernant notamment les rejets de substances polluantes, la construction des pétroliers
(exigence de double-coques), l'inspection ou encore le contréle des cargaisons et des
opérations effectuées dans les ports. Mais la Communauté européenne, qui n'est pas partie a
la convention, est également intervenue dans les domaines couverts par la convention, en ce
qui concerne par exemple I'introduction accélérée de pétroliers a double-coques E(29). En
outre, si la Convention MARPOL constitue un instrument préventif indispensable, elle n'est pas
suffisamment contraignante pour sanctionner effectivement les violations des régles en
matiére de pollution maritime. C'est précisément ce qui ressort des considérants de la
directive 2005/35. Ainsi le deuxieme considérant constate que si les normes matérielles pour
les rejets de substances polluantes provenant des navires sont fondées sur la Convention
MARPOL, « ces régles sont quotidiennement ignorées par un trés grand nombre de navires qui
naviguent dans les eaux communautaires, sans qu'aucune mesure ne soit prise pour corriger
cet état de fait ». Or, « des mesures de nature dissuasive font partie intégrante de la politique
de sécurité maritime de la Communauté, car elles assurent un lien entre la responsabilité de
chaque partie concernée par le transport de marchandises polluantes par mer et I'exposition
des parties a des sanctions » (considérant 4). La directive rappelle a cet égard que « pour
parvenir a une protection efficace de I'environnement, il est nécessaire de disposer de
sanctions efficaces, dissuasives et proportionnées » (méme considérant). Enfin, s'inscrivant
dans la logique du raisonnement suivi par la Cour tant dans l'arrét Commune de Mesquer que
dans l'arrét Intertanko, la directive souligne que « ni le régime international relatif a la
responsabilité civile et a I'indemnisation en cas de pollution par les hydrocarbures ni celui
concernant la pollution par d'autres substances dangereuses ou nocives ne comportent
suffisamment d'effets dissuasifs pour décourager les parties concernées [...] d'avoir recours a
des pratiques inférieures aux normes ». C'est pourquoi la Communauté juge indispensable,
des 2005, l'introduction de sanctions, qui devraient étre applicables « non seulement au
propriétaire ou au capitaine du navire mais également au propriétaire de la cargaison, a la
société de classification ou a toute autre personne impliquée » (7e considérant). On ne saurait
étre plus clair s'agissant d'une conception nouvelle de la responsabilité (ici pénale mais dont
on trouve un certain écho sur le plan civil dans I'arrét Commune de Mesquer) et s'agissant de
I'inefficacité des conventions internationales (dont rendent compte les deux arréts
commentés, et particulierement |'arrét Intertanko).

2. Selon cette logique, la Cour refuse ainsi d'apprécier la validité de la directive de 2005 au
regard du droit international. L'analogie avec I'arrét Commune de Mesquer est d'autant plus
évidente qu'ici encore, la Cour ne suit pas les conclusions de I'avocat général (le méme dans
les deux affaires), qui suggérait une interprétation conforme du droit communautaire dérivé
au regard des dispositions combinées des deux conventions E(30). Avant d'examiner
I'invocabilité respective des deux conventions en cause, il convient de rappeler qu'aux termes
de I'article 300, § 7, CE, les accords conclus par la Communauté bénéficient de la primauté
sur le droit communautaire dérivé. Ainsi la validité d'un acte de droit dérivé peut-elle étre
affectée, rappelle la Cour, par I'incompatibilité de ce dernier avec les régles du droit
international (point 43). Toutefois, la Cour a dégagé un certain nombre de critéres
déterminant l'invocabilité du droit international, dans la mesure ou les solutions dégagées
pour l'effet direct du droit communautaire ne pouvaient étre totalement transposées pour les
accords internationaux E/(31). Une fois que la Cour a Vvérifié que la Communauté est bien liée
par l'accord en cause, les critéres qu'elle utilise sont d'une part globaux et d'autre part relatifs
a la nature de la disposition invoquée. Au titre des premiers, la souplesse et I'objet de I'accord
jouent un réle fondamental et servent a vérifier si la nature et I'économie de I'accord font
obstacle a l'invocabilité d'une de ses dispositions. Dans l'arrét International Fruit Company du



12 décembre 1972, c'est précisément la souplesse de I'accord (notamment en ce qui concerne
les possibilités de dérogation et le réeglement des différends) qui a conduit la Cour a conclure a
son absence d'invocabilité, la disposition en cause n'étant pas « de nature a engendrer pour
les justiciables de la Communauté le droit de s'en prévaloir en justice » E(32). A I'inverse, la
convention sur la diversité biologique signée a Rio le 5 janvier 1992 est invocable car elle
n'est pas strictement fondée sur le principe de réciprocité et des avantages mutuels et, « a
supposer gu'elle [...] contienne des dispositions dépourvues d'effets directs [...], cette
circonstance ne constituerait pas un obstacle au contréle par le juge du respect des
obligations qui s'imposent a la Communauté en tant que partie a cet accord » E(33). Dans le
méme ordre d'idées, I'objet de I'accord est un élément décisif pour son invocabilité, par
exemple quand I'accord a pour objet de préparer I'adhésion d'un Etat a la Communauté
El(34). Quant aux critéres liés a la nature de la disposition invoquée, il s'agit de déterminer si
cette derniere est inconditionnelle et suffisamment précise pour produire un effet direct, « a la
lumiére tant de I'objet et du but de I'accord que de son contexte » E(35).

Concernant la Convention MARPOL, il n'est pas a priori utile a la Cour de pousser aussi loin
I'analyse. En effet, la Communauté n'est pas partie contractante a cette derniere, et la Cour a
déja jugé, dans l'arrét Peralta du 14 juillet 1994, ne pas avoir assumé les compétences
précédemment exercées par les Etats membres dans le domaine d'application de la
convention E(36). Il est vrai que contrairement aux conventions de Bruxelles en cause dans
I'arrét Commune de Mesquer, tous les Etats membres sont parties a la Convention MARPOL.
Pour autant, la Cour estime que la Communauté ne saurait, pour cette raison, « étre liée par
les regles figurant dans celle-ci, qu'elles n'a pas elle-méme approuvées » (point 49). Par
ailleurs, méme si la directive 2005/35, dont la validité est contestée, reprend certaines
dispositions de la Convention MARPOL, cela n'oblige pas la Cour a contréler la |égalité de la
directive au regard de la convention (point 50). On rappellera a ce stade que la directive
ayant précisément pour but de pallier l'insuffisance de la Convention MARPOL, il e(it été
paradoxal, d'un point de vue pragmatique, que la Cour soit liée par les dispositions du texte
international pour apprécier la validité de la directive. Enfin, on aurait pu considérer que la
Communauté était indirectement liée par les dispositions de la Convention MARPOL, dans la
mesure ol les institutions ne peuvent agir que dans le respect du droit international et
notamment du droit coutumier. Sans surprise, la Cour estime la encore que les dispositions en
cause ne constituent pas |'expression de régles coutumiéres consacrées par le droit
international général (point 51). La seule concession accordée par la Cour consiste a accepter,
en vertu du principe coutumier de bonne foi, que les dispositions du droit dérivé qui entrent
dans le champ d'application de la Convention MARPOL soient interprétées « en tenant compte
» de la convention, mais elle écarte toute appréciation de la validité de la directive au regard
du texte international. On est loin de la solution préconisée par I'avocat général, qui consistait
en une obligation d'interprétation conforme du droit dérivé, fondée sur le principe de loyauté
communautaire repris a l'article 10 CE E(37).

En ce qui concerne la Convention de Montego Bay, dont il a déja été question a propos de
I'arrét Commune de Mesquer, l'invocabilité dépendait essentiellement de la nature et de
I'économie du texte. En effet, la Communauté est partie a la convention sur le droit de la mer,
dont les dispositions font donc partie intégrante de I'ordre juridiqgue communautaire (point
53). La Cour doit donc vérifier « si la nature et I'économie de la convention, telles qu'elles
ressortent notamment du but, du préambule et des termes de cette derniére, ne s'opposent
pas a I'examen de la validité des actes communautaires au regard des dispositions de cette
convention » (point 54). Or, elle estime que la convention « ne met pas en place des régles
destinées a s'appliquer directement et immédiatement aux particuliers et a conférer a ces
derniers des droits ou des libertés susceptibles d'étre invoqués a I'encontre des Etats,
indépendamment de I'attitude de I'Etat du pavillon du navire » (point 64). La cour en déduit
que « la nature et I'économie de la Convention de Montego Bay s'opposent a ce que la Cour
puisse apprécier la validité d'un acte communautaire au regard de cette derniére » (point 65).
Cette solution n'avait rien d'évident, dans la mesure ou la Cour avait déja reconnu que des
particuliers puissent se prévaloir de normes figurant dans la Convention de Montego Bay, et
ce avant méme son entrée en vigueur, en tant qu'expression du droit international coutumier
(arrét Poulsen et Diva Navigation du 24 novembre 1992) E(38). C'est d'ailleurs pour cette
raison que l'avocat général proposait de se livrer, a I'occasion de I'arrét Intertanko, a une



analyse de la nature et de I'économie de la convention avant de voir si les dispositions en
cause étaient inconditionnelles et suffisamment précises E(39). Mais la Cour n'a pas suivi ce
raisonnement. Si I'avocat général conclut a la compatibilité de la directive avec les dispositions
combinées des deux conventions internationales E(40), la Cour rejette la nécessité d'un tel
examen au motif de I'absence d'invocabilité du dispositif international.

L'analogie entre les deux arréts est particulierement nette. Dans un cas comme dans |'autre,
le dispositif international existant est rendu inopérant, qu'il s'agisse pour la Cour d'élargir les
hypothéses de responsabilité en cas de pollution par les hydrocarbures ou de conclure a la
validité de la directive de 2005 et de renforcer ainsi le dispositif répressif en cas de pollution
maritime. La spécificité et I'intégrité du droit communautaire s'en trouvent indéniablement
renforcées, au service d'une plus grande efficacité des politiques communautaires en matiere
de pollution maritime.

II. - Le pragmatisme du juge communautaire : I'extension de la responsabilité et la nécessité
de sanctions en matiére de pollution maritime

Le législateur communautaire, aux termes de la directive 2005/35, reléve que les régles
issues de la Convention MARPOL « sont quotidiennement ignorées par un trés grand nombre
de navires qui naviguent dans les eaux communautaires, sans qu'aucune mesure ne soit prise
pour corriger cet état de fait ». Pour étre efficace, non seulement le dispositif international
existant doit étre complété par des sanctions dissuasives mais il doit tendre également vers
une meilleure indemnisation des victimes de pollution. Or, force est de constater que la Cour,
par ses deux décisions de juin 2008, s'inscrit dans cette double logique. D'une part elle
interpréte largement la directive de 1975 relative aux déchets pour rompre avec une vision
classique de la responsabilité ; d'autre part elle conclut a la validité de la directive de 2005,
qui introduit la notion large de « négligence grave » pour la mise en jeu de la responsabilité
pénale.

A. - Le pragmatisme de la Cour permet de rompre avec une vision classique de la
responsabilité

Parce que les mécanismes internationaux présentent un certain nombre de limites en termes
de responsabilité et d'indemnisation, la Cour se livre a une interprétation large de I'article 15
de la directive « déchets », tant en ce qui concerne les notions de détenteur et de producteur
de déchet qu'en ce qui concerne la question de I'imputation des co(ts de dépollution.

1. Dans le domaine de la pollution par les hydrocarbures, les limites des mécanismes
internationaux en termes de responsabilité et d'indemnisation des dommages sont
relativement connues. Ces limites sont de deux ordres : elles tiennent a la personne dont la
responsabilité peut éventuellement étre engagée, et au montant de l'indemnisation. Selon la
convention internationale sur la responsabilité civile adoptée a Bruxelles le 29 novembre 1969
El(41), c'est le propriétaire du navire qui est en principe responsable de « tout dommage par
pollution causé par le navire [...] » (art. III-1). Les causes d'exonération sont classiques
(assimilables pour les unes a la force majeure), le propriétaire pouvant en outre s'exonérer en
tout ou partie de sa responsabilité s'il prouve que le dommage résulte « du fait que la
personne qui I'a subi a agi ou omis d'agir dans l'intention de causer un dommage » (art.
I11-3). Surtout, l'article III-4 exclut explicitement qu'une demande de réparation, qu'elle soit
ou non fondée sur la convention, soit introduite contre tout affréteur, armateur ou armateur
gérant du navire, « a moins que le dommage ne résulte de leur fait ou de leur omission
personnels, commis avec l'intention de provoquer un tel dommage, ou commis témérairement
et avec conscience qu'un tel dommage en résulterait probablement ». La responsabilité est
donc bien canalisée, comme le souligne d'ailleurs I'avocat général, sur le propriétaire du
navire E(42).

Par ailleurs, et c'est la seconde série de limitations, la responsabilité du propriétaire est limitée
a un certain montant, en tous cas « lorsqu'il n'est pas prouvé que le dommage résulte de son
fait ou de son omission personnels, commis avec l'intention de provoquer un tel dommage, ou
commis témérairement et avec conscience qu'un tel dommage en résulterait probablement »



(art. V). Quand cette clause de limitation de responsabilité joue, les créances dues par le
propriétaire ne sont payées que partiellement, ce qui n'est pas nécessairement conforme au
principe pollueur-payeur El(43). A ce titre et dans I'affaire de I'Erika, la responsabilité du
propriétaire du navire était limitée a environ 13 millions d'euros. Ce montant est évidemment
dérisoire, par comparaison aux 192 millions d'euros dus par les prévenus dans cette affaire au
titre de I'indemnisation des parties civiles El(44). C'est précisément pour compléter ce
dispositif que la convention sur la responsabilité a été complétée par la Convention dite «
FIPOL », adoptée a Bruxelles le 18 décembre 1971 E(45). La mise en place d'un fonds,
alimenté par les importateurs d'hydrocarbures, permet aux victimes d'obtenir une
indemnisation, notamment lorsque la Convention de Bruxelles ne prévoit aucune
responsabilité pour le dommage en question, ou lorsque le propriétaire du navire est
insolvable ou dégagé de sa responsabilité en vertu de ladite convention. Mais la encore,
I'intervention du fonds est limitée, puisqu'il existe un plafond d'indemnisation. Si ce plafond a
été augmenté par le Protocole de 2003, permettant désormais une indemnisation a hauteur
d'environ 791 millions d'euros, le nouveau mécanisme n'était pas applicable a la date du
naufrage de I'Erika.

L'ensemble de ce dispositif international peut aboutir a ce que, suite a une marée noire, ni le
propriétaire du navire ni le fonds ne prennent en charge une partie des colts liés a
I'"élimination des déchets. Dans ce cas, il est fort probable que la collectivité, soit I'ensemble
des contribuables, prenne en charge ce co(t. Or, pour I'avocat général, cet état de fait ne
heurte pas le principe pollueur-payeur au sens de l'article 15 de la directive « déchets ». Son
argumentation est d'ailleurs relativement convaincante, puisqu'elle s'appuie sur le fait que «
les Etats autorisent le transport maritime d'hydrocarbures, qui comporte des risques » [E(46).
En outre, « la collectivité bénéficie de ces transports puisqu'ils assurent I'approvisionnement
en une source d'énergie réclamée. Sans demande en produits pétroliers il n'y aurait pas de
transport non plus » El(47). L'avocat général en conclut qu'il est donc « justifié d'imputer a la
collectivité une contribution dans la chaine de causalité des accidents [...] ainsi qu'une part du
risque » El(48). Mais on doit rappeler a ce stade que I'avocat général a choisi de privilégier
I'application du droit international, en se livrant a une interprétation conforme de la directive
de 1975 par rapport aux conventions de Bruxelles. Cet exercice délicat conduit
nécessairement a restreindre la responsabilité au propriétaire du navire, conformément au
droit international. En outre, mais I'argument est plus politique que juridique, on peut aussi
considérer que la prise en charge par la collectivité du co(it de la remise en état de
I'environnement n'est justifiée que si la source d'énergie est, comme le suppose l'avocat
général, effectivement « réclamée » par la collectivité ; ce postulat induit que la collectivité
soit @ méme de participer, en amont, aux grands choix énergétiques. A l'inverse du
raisonnement suivi par I'avocat général, on peut considérer que le glissement du principe
pollueur-payeur vers celui de « contribuable-payeur » n'est pas souhaitable, méme s'il inspire
parfois le législateur communautaire E(49).

En tout état de cause, la Cour de justice ne suit pas cette voie, en privilégiant la logique de la
directive de 1975 sur les déchets. Ainsi le droit national des Etats membres doit-il permettre,
« pour assurer une transposition conforme de I'article 15 de cette directive, que les (colts liés
a I'élimination des déchets générés par un déversement accidentel d'hydrocarbures) soient
supportés par le producteur du produit générateur des déchets ainsi répandus » E(50).

2. La conception de la responsabilité ainsi retenue permet de dépasser, comme le souligne le
professeur Denys Simon, une « vision classique de la responsabilité et de la causalité
adéquate », pour retenir une « forme de responsabilité solidaire » El(51), dés lors qu'il n'est
pas exclu que le comportement du vendeur-affréteur ait contribué a la réalisation du
dommage. Afin de comprendre le raisonnement de la Cour, qui reste relativement complexe
@(52), il convient de revenir sur certaines dispositions de la directive du 15 juillet 1975, et
plus particuliéerement sur I'article 15. Ce dernier prévoit que « conformément au principe du
pollueur-payeur, le colt de I'élimination des déchets doit étre supporté par le détenteur, qui
remet des déchets a un ramasseur ou a une entreprise visée a l'article 9 et/ou (par) les
détenteurs antérieurs ou le producteur du produit générateur de déchets ». Selon la



jurisprudence de la Cour E(53) le principe pollueur-payeur doit pouvoir permettre, au fond,
que toutes les personnes impliquées dans la génération des déchets soient susceptibles de
voir leur responsabilité engagée. La directive établit ainsi une distinction, selon le juge, entre
« la réalisation matérielle des opérations de valorisation ou d'élimination, qu'elle met a la
charge de tout « détenteur de déchets », qu'il en soit le producteur ou le possesseur et |la
prise en charge financiére desdites opérations, qu'elle impose, conformément au principe du
pollueur-payeur, aux personnes qui sont a l'origine des déchets, qu'elles en soient détentrices
ou anciennes détentrices ou encore productrices du produit générateur des déchets » (point
71). La notion de « détenteur » est donc centrale. Dans |'arrét Van de Walle, il n'y avait pas
de difficulté particuliére dans la mesure ou le détenteur du produit devenu déchet pouvait
également étre considéré aisément comme le producteur dudit produit. En effet, dans cette
affaire ou des hydrocarbures avaient été accidentellement déversés dans le sol en raison
d'une fuite d'une cuve, le gestionnaire de la station-service avait acheté, pour les besoins de
son exploitation, des hydrocarbures, qu'il stockait nécessairement. Dans ce contexte, « celui
qui, pour les besoins de son activité, stocke des hydrocarbures lorsqu'ils sont devenus des
déchets, peut étre considéré comme celui les ayant produits » (point 59). Dés lors qu'il est a
la fois le possesseur et le producteur de ces déchets, le gestionnaire d'une telle station-service
pouvait étre considéré comme étant détenteur des déchets, et responsable en tant que tel de
leur élimination. Mais transposer une telle solution dans I'affaire de I'Erika aurait abouti a faire
peser le co(it de I'élimination des hydrocarbures déversés en mer sur le seul propriétaire du
navire, ce que la Cour, d'ailleurs, n'élude pas. En effet, elle considére que « de la méme
maniére, dans le cas d'hydrocarbures accidentellement déversés en mer, il convient de relever
que le propriétaire du navire transportant lesdits hydrocarbures est, en fait, en possession de
ceux-ci immédiatement avant qu'ils ne deviennent des déchets (et que) dans ces conditions,
le propriétaire dudit navire peut donc étre considéré comme ayant produit ces déchets [...] et
étre ainsi qualifié a ce titre de détenteur au sens de I'article 1er de la directive » (point 74).
Mais c'est a ce stade du raisonnement que la Cour fait preuve de pragmatisme en ajoutant
gue la directive n'exclut toutefois pas que « dans certaines hypothéses », le co(t de
I'élimination soit a la charge d'un ou de plusieurs détenteurs antérieurs. Cette audace de la
Cour s'explique sans aucun doute par le fait que, en transposant la solution de I'arrét Van de
Walle a I'arrét Commune de Mesquer, elle n'aurait pu contrer les obstacles inhérents aux
mécanismes internationaux d'indemnisation. En d'autres termes, il n'était pas question de
faire peser sur le propriétaire du navire le co(t de I'élimination des déchets, dans la mesure
ol c'est précisément la solution (peu satisfaisante) préconisée par le droit international.

Ainsi, la Cour va s'efforcer d'opérer une distinction, sur le fondement de I'article 15 de la
directive « déchets », entre le détenteur des déchets et le responsable éventuel de la charge
financiére de la remise en état. En effet, sur le fondement de cet article, « certaines
catégories de personnes, en l'occurrence les détenteurs antérieurs ou le producteur du produit
générateur (des déchets) peuvent, sur le fondement du principe du pollueur-payeur, étre
tenues de supporter le co(t de I'élimination des déchets » (point 77). Mais il fallait que la Cour
puisse justifier, en droit, que le vendeur-affréteur des hydrocarbures puisse étre assimilé au «
producteur du produit » a l'origine des déchets et a ce titre étre responsable financiérement
de leur élimination. C'est ce qu'elle fait en considérant qu'il appartient au juge national
d'apprécier si le vendeur-affréteur a « contribué au risque de survenance de la pollution
occasionnée par (le) naufrage, en particulier s'il s'est abstenu de prendre les mesures visant a
prévenir un tel événement telles que celles concernant le choix du navire » (point 78). Dans
ce cas, le vendeur-affréteur des hydrocarbures pourra étre considéré comme ayant « produit
des déchets » El(54). Certes, la Cour laisse au juge national une « latitude dans I'appréciation
des faits » @(55), puisqu'il s'agit d'une procédure de renvoi préjudiciel. Toutefois, on relévera
gu'elle ne se contente pas de mentionner, pour retenir éventuellement la responsabilité du
vendeur-affréteur, une « contribution au risque de survenance de la pollution ». Elle va en
effet plus loin en indiquant (au juge national), qu'il peut s'agir d'une abstention a prendre des
mesures de prévention de la pollution, et plus précisément encore d'une négligence
concernant le choix du navire. En donnant de tels indices concernant le comportement du
vendeur-affréteur, la Cour réduit d'autant la marge d'appréciation du juge national. On sait en
effet que dans l'affaire de I'Erika, le pétrolier était agé de 25 ans et battait pavillon maltais.

Aprés avoir conclu que le vendeur-affréteur du navire pouvait étre considéré comme «



détenteur antérieur » des déchets, la Cour devait encore préciser dans quelles conditions le
droit national devait permettre que la prise en charge des co(its soit supportée par le
producteur du produit générateur des déchets. C'est ici que l'insuffisance des mécanismes
internationaux est comblée par le raisonnement de la Cour et que 'effet utile de la directive se
trouve pleinement assuré. Ainsi pour la Cour, « s'il s'avere que les colts liés a I'élimination
des déchets (en cause) ne sont pas pris en charge par le FIPOL ou ne peuvent |'étre en raison
de I'épuisement du plafond d'indemnisation prévu pour ce sinistre et que, en application des
limitations et/ou exonérations de responsabilité prévues, le droit national, y compris celui issu
des conventions internationales, empéche que ces colits soient supportés par le propriétaire
du navire et/ou l'affréteur de ce dernier, alors méme que ceux-ci sont a considérer comme
des « détenteurs » au sens de l'article ler, sous c) de la directive 75/442, un tel droit national
devra alors permettre, pour assurer une transposition conforme de l'article 15 de cette
directive, que lesdits colits soient supportés par le producteur du produit générateur des
déchets ainsi répandus » (point 89). Cependant, le juge rappelle qu'un tel producteur ne doit
supporter les co(ts que s'il a contribué au risque de survenance de la pollution.

L'arrét Commune de Mesquer contribue ainsi a pallier les insuffisances des mécanismes
internationaux du point de vue de la prise en charge des colts de dépollution, en privilégiant
la mise en oeuvre d'une responsabilité de droit commun. « En application du principe
pollueur-payeur [...], les sommes non indemnisées par le FIPOL doivent étre prises en charge
par le pollueur, y compris le vendeur/producteur du fuel et/ou I'affréteur s'ils ont pris une part
ne serait-ce qu'au niveau de la prise de risque dans I'accident qui s'est produit » E(56). Mais
la lutte contre la pollution des mers par les hydrocarbures doit aussi passer par I'édiction
d'une réglementation dissuasive. Or, c'est précisément le but poursuivi par la directive du 7
septembre 2005, relative a la pollution causée par les navires et a l'introduction de sanctions
en cas d'infractions E(57). Grace a l'arrét Intertanko, par lequel la Cour conclut a la validité
du texte communautaire, c'est cette fois le dispositif pénal qui se voit renforcé.

B. - La reconnaissance de la validité de la directive de 2005 permet de renforcer le dispositif
pénal

Si la directive 2005/35/CE a pour objet, selon son article 1er, « d'incorporer dans le droit
communautaire les normes internationales relatives a la pollution causée par les navires »,
elle vise surtout a faire en sorte que « les personnes responsables de rejets fassent I'objet de
sanctions appropriées », le but étant « d'améliorer la sécurité maritime et de renforcer la
protection de I'environnement marin contre la pollution par les navires ». En effet si le droit
international (et notamment la Convention MARPOL) impose aux navires des normes
matérielles de rejets, ces dispositions, en I'absence de sanctions, souffrent d'effet dissuasif.
En refusant d'interpréter la validité de la directive 2005/35 conformément au droit
international, le juge communautaire franchissait déja une étape vers la reconnaissance de la
validité de la directive. Restait a savoir si, en introduisant la notion de « négligence grave »
dans la définition des infractions en matiére de rejets - sans toutefois définir cette notion - la
directive violait ou non le principe de sécurité juridique. Pour la Cour, ce principe fondamental
du droit communautaire n'est pas violé, ce qui permet sans nul doute de franchir une étape
supplémentaire dans le renforcement du dispositif répressif en matiére de pollution maritime.

1. La mise en cause du principe de sécurité juridique tient a ce que la directive 2005/35
prévoit, en son article 4, que « les Etats membres veillent a ce que les rejets par des navires
de substances polluantes [...] soient considérés comme des infractions s'ils ont été commis
intentionnellement, témérairement ou & la suite d'une négligence grave [...] » E(58). Par
ailleurs, I'article 8 oblige les Etats membres a prendre « les mesures nécessaires pour que les
infractions visées a |'article 4 donnent lieu a des sanctions effectives, proportionnées et
dissuasives, qui peuvent comprendre des sanctions pénales ou administratives [...] ». Mais la
directive ne définit pas la notion de « négligence grave », ce qui fait craindre a la juridiction
de renvoi une transposition non uniforme de la notion par les Etats membres. L'enjeu d'une
telle interrogation est évidemment primordial, puisque la directive procéde ainsi a un
durcissement des régles relatives a la responsabilité pénale en matiére de rejets illicites. En
effet, la Convention MARPOL vise, pour réprimer les comportements illicites, au moins la «
témérité », avec « conscience qu'un dommage en résulterait probablement ». Cet élément



constitutif de l'infraction est sans aucun doute plus difficile a prouver que la négligence grave,
d'ou la crainte |égitime des transporteurs maritimes a I'origine du recours devant la High
Court of Justice El(59). Du point de vue de I'uniformité requise pour I'application du droit
communautaire, I'avocat général reléve un point intéressant. En effet, personne ne conteste la
terminologie de la Convention MARPOL, alors pourtant que la notion de « témérité » n'est pas
connue dans tous les ordres juridiques de la Communauté (point 141). Ainsi la transposition
allemande de MARPOL retient « la négligence simple », alors que la notion de témérité existe
en droit pénal allemand. Aussi I'avocat général estime-t-elle, a juste titre, que la directive
contribuera a une application uniforme de MARPOL dans la Communauté, conformément
d'ailleurs a son troisieme considérant.

La question est toutefois de savoir si I'absence de définition de la « négligence grave » viole le
principe de sécurité juridique. La Cour rappelle dans un premier temps le contenu du principe,
gui exige notamment qu'une réglementation soit « claire et précise, afin que les justiciables
puissent connaitre sans ambiguité leurs droits et obligations et prendre leurs dispositions en
conséquence [...] » (point 69 de I'arrét). Ce principe se concrétise notamment par celui de la
légalité des délits et des peines, qui implique que « les régles communautaires définissent
clairement les infractions et les peines qui les répriment » E(60). Cette condition se trouve
remplie, poursuit la Cour, « lorsque le justiciable peut savoir, a partir du libellé de la
disposition pertinente et au besoin a l'aide de l'interprétation qui en est donnée par les
tribunaux, quels actes et omissions engagent sa responsabilité pénale » El(61). C'est ce que
confirme la jurisprudence de la Cour européenne de Strasbourg, a laquelle le juge
communautaire fait explicitement référence El(62). Dans un second temps, la Cour
s'interroge sur |'absence de définition, dans la directive, de la « négligence grave », et y
trouve plusieurs types de justifications. D'une part, en obligeant les Etats membres a
sanctionner les rejets par des navires de substances polluantes s'ils ont été commis «
intentionnellement, témérairement ou a la suite d'une négligence grave », la directive pose
des criteres d'engagement de la responsabilité « ayant vocation a s'appliquer a un nombre
indéfini de situations qu'il est impossible d'envisager a I'avance [...] ». Il ne s'agit pas de
décrire des « comportements précis susceptibles d'étre détaillés dans un acte normatif, de
droit communautaire ou de droit national » (point 73). D'autre part, la Cour se fonde sur la
nature méme du texte en cause, a savoir une directive, en estimant que « la définition méme
des infractions visées a l'article 4 [...] et les sanctions applicables sont celles qui résultent des
régles édictées par les Etats membres » (point 78). On peut en effet considérer que le propre
d'une directive est d'accorder une liberté de moyens aux Etats membres, ceux-ci devant
préciser les notions du texte communautaire lors de la transposition. Cet argument n'est
certes pas le plus convaincant, dans la mesure ol nombre de directives communautaires
définissent les termes qu'elles emploient et sont, de maniére générale, de plus en plus
précises. En revanche, I'argument de I'avocat général sur ce point, qui n'est pas repris par la
Cour, semblait plus pertinent, relevant qu'une directive ne saurait « comporter des normes
pénales directement applicables, ces derniéres (devant) étre adoptées par les Etats membres
» et que « si les dispositions d'une directive ne sont pas suffisamment précises pour satisfaire
aux exigences de |égalité, il appartient au Iégislateur national d'y remédier lors de la
transposition en tenant compte des particularités de I'ordre juridique national » (point 144).
Surtout, I'avocat général concluait que ce n'était pas la validité de la directive qui se trouvait
mise en cause, mais tout au plus « son effet d'harmonisation » El(63). Enfin, a I'appui d'une
absence de violation du principe de sécurité juridique, la Cour reléve que les notions présentes
dans la directive sont « pleinement intégrées et utilisées dans les systémes juridiques
respectifs des Etats membres » (point 74). C'est ici que la Cour passe d'ailleurs de
I'appréciation de la validité du texte & son interprétation E/(64). Ainsi, elle note que « tous ces
systémes (nationaux) ont recours a la notion de négligence qui vise une action ou omission
involontaire par laquelle la personne responsable viole son obligation de diligence » (point
75). En outre, « la notion de négligence « grave » ne peut viser qu'une violation caractérisée
d'une telle obligation de diligence ». Ainsi, la Cour va donner sa propre définition de
I'expression, certes inspirée du droit des Etats membres, en concluant que « la notion de
négligence grave au sens de l'article 4 de la directive 2005/35 doit étre entendue comme
impliquant une action ou omission involontaire par laquelle la personne viole, de maniére
caractérisée, |'obligation de diligence qu'elle aurait d(i et aurait pu respecter compte tenu de
ses qualités, de ses connaissances, de ses aptitudes et de sa situation individuelle » (point



77).

Ainsi, les regles issues de la Convention MARPOL sont non seulement intégrées dans le texte
communautaire, aux fins d'harmonisation, mais elles sont surtout largement renforcées. La
directive s'insére d'ailleurs dans une évolution plus générale, qui vise a améliorer la protection
de I'environnement par le droit pénal.

2. Le renforcement du dispositif répressif.

La directive 2005/35 était théoriquement complétée par d'autres dispositions, et notamment
par celles énoncées dans la décision-cadre 2005/667/JAI du Conseil du 12 juillet 2005 visant
le renforcement du cadre pénal pour la répression de la pollution causée par les navires. Mais
cette décision a été annulée par la Cour de justice, dans un arrét rendu en Grande chambre le
23 octobre 2007, arrét qui devait lui-méme clarifier la portée d'un précédent arrét du 13
septembre 2005 El(65). Il n'est évidemment pas question de revenir sur ces deux décisions
de la Cour El(66), mais de rappeler qu'a I'issue de la seconde, la Cour réitére la solution
dégagée en 2005, et considére que les mesures de rapprochement du droit pénal, prises par
le Conseil, ont empiété sur les compétences que l'article 80, § 2, TCE attribue a la
Communauté. Surtout, parce que « les exigences de la protection de I'environnement [...]
doivent étre intégrées dans la définition et la mise en oeuvre des politiques et actions de la
Communauté, une telle protection doit étre considérée comme un objectif faisant également
partie de la politique commune des transports [...] », justifiant donc l'intervention du
Iégislateur communautaire sur le fondement de l'article 80, § 2. Dans ce cadre, ajoute la
Cour, « lorsque l'application de sanctions pénales effectives, proportionnées et dissuasives par
les autorités nationales compétentes constitue une mesure indispensable pour lutter contre les
atteintes graves a I'environnement, le Iégislateur communautaire peut imposer aux Etats
membres |'obligation d'instaurer de telles sanctions pour garantir la pleine effectivité des
normes qu'il édicte dans ce domaine » El(67). Simplement le Iégislateur ne peut adopter de
dispositions portant sur le type et le niveau des sanctions pénales applicables E/(68). On voit
gu'une telle décision ne peut que favoriser l'intervention croissante de la Communauté en
matiére pénale, en tous cas dans le domaine de la protection de I'environnement. C'est
d'ailleurs ce qu'illustre, entre autres, I'adoption récente de la directive 2008/99/CE du
Parlement et du Conseil, du 19 novembre 2008, relative a la protection de I'environnement
par le droit pénal E(69).

Cette directive marque I'aboutissement d'une volonté, jusque-la sectorisée, de garantir une
protection efficace de I'environnement, grace a l'instauration de sanctions plus dissuasives a
I'égard des activités qui lui sont préjudiciables. Le champ couvert par la directive est
extrémement large, puisque les activités préjudiciables sont celles qui « entrainent
généralement ou sont susceptibles d'entrainer une dégradation substantielle de la qualité de
I'air, y compris la stratosphére, du sol et de I'eau ainsi que de la faune et de la flore,
notamment en termes de conservation des espéeces » (considérant 5). Concrétement, le texte
fait obligation aux Etats membres de prévoir dans leur législation nationale des sanctions
pénales pour les violations graves des dispositions du droit communautaire relatif a la
protection de I'environnement. Avant d'analyser ce que le terme de « violation grave »
recouvre (afin de le mettre en perspective, notamment, avec la directive 2005/35), il convient
de préciser le champ d'application de la directive. Celle-ci dresse en fait une liste précise de la
Iégislation communautaire dont la violation constitue un acte illicite. Cette liste, qui fait I'objet
de deux annexes E(70), opére un renvoi a 72 directives ou réglements communautaires
intervenus dans les domaines les plus variés de la protection de I'environnement. Puis les
actes susceptibles d'étre qualifiés d'infractions pénales sont également listés, a I'article 3,
couvrant la encore de trés nombreuses activités, qu'il s'agisse par exemple de collecter,
transporter, valoriser ou éliminer des déchets, d'exploiter une usine abritant des substances
dangereuses ou de causer une dégradation importance d'un habitat au sein d'un site protégé
[...]. Reste a savoir quelle est I'approche retenue par le |égislateur pour qualifier une
infraction pénale. Il s'agit donc des actes listés a I'article 3, lorsqu'ils sont illicites (c'est-a-dire
violent la Iégislation communautaire visée aux annexes A et B), et « commis
intentionnellement ou par négligence au moins grave » El(71). L'expression n'est pas trés
heureuse, mais elle semble bien correspondre a I'hypothése déja prévue par la directive



2005/35 sur la pollution causée par les navires et ce, quelle que soit I'imprécision de la notion.
On sait désormais qu'il appartient aux Etats membres de la préciser, a moins qu'elle ne soit
déja définie par leur droit pénal respectif. En tout état de cause, le manquement a une
obligation d'agir peut avoir le méme effet qu'un comportement actif, et il convient que « cette
conduite soit considérée comme une infraction pénale dans toute la Communauté lorsqu'elle
est délibérée ou reléve d'une négligence grave » (considérant 7). Evidemment, les Etats
membres doivent prendre les mesures nécessaires pour que les infractions visées par la
directive soient passibles de sanctions pénales « effectives, proportionnées et dissuasives »
(art. 5). Trois ans aprés l'intervention de la directive 2005/35 relative a la pollution par les
navires et a l'introduction de sanctions en cas d'infractions, le Iégislateur communautaire
embrasse donc I'ensemble des dispositions relatives a I'environnement pour en sanctionner
pénalement la violation, encouragé a plus d'un titre par la jurisprudence de la Cour de justice.
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