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§ 5 Le contentieux environnemental et climatique en droit suisse

I. Introduction

Le juge administratif est saisi d'un nombre croissant de litiges en matiére environne-
mentale, et, plus récemment, en matiére climatique. Dans chacun de ces scénarios, il
s'agit de vérifier la 1égalité dactes ou d'omissions de 'administration, voire du législa-
teur, exer¢ant une incidence sur ’homme et l'environnement. Si bon nombre des pro-
cédures peuvent étre relativement simples, quant a la qualité des parties ou l'objet du
litige, tel n'est plus le cas en présence de dégradations de I'environnement d’une certaine
étendue ou généralisées (pollutions de l'air, des eaux et des sols, déclin des surfaces
naturelles et de la biodiversité, risques climatiques). Le litige comporte alors une nature
collective, que les reégles du contentieux judiciaire ont encore de la peine a absorber.

La question fondamentale au coeur de ces réflexions est celle du « besoin de protection
juridique » ou du « Rechtsschutz », face a des actes ou omissions de 'administration qui
exercent des incidences sur les particuliers. Plus on avance dans ces problématiques,
plus on réalise que les critéres procéduraux peuvent étre intimement liés a ceux de
l'examen de fond, lorsqu’il s’agit d’apprécier I'intensité d'une atteinte ou d'un risque.

Plus fondamentalement, il s’agit de savoir jusquoti il est possible de différencier I'inté-
rét privé de l'intérét général, lorsqu'il est question de menaces pesant sur des droits
fondamentaux tels ceux a la vie et au droit de vivre dans un environnement sans danger.
Tant la Cour de justice de 'Union européenne! que diverses juridictions internes? ont
amorcé un discours sur ces questions. La CourEDH a également développé une juris-
prudence en présence d’atteintes environnementales, lorsque le droit a la vie (art.2
CEDH) ou celui au respect de la vie privée et familiale (art.8 CEDH) sont menacés,
complétée récemment par un arrét pionnier en matiére climatique mettant en cause la
Suisse (ci-apres affaire Verein Klimaseniorinnen)®; ce dernier arrét donne désormais une
orientation quant aux procédures contentieuses possibles lorsque toute la population,
de méme que les générations futures sont potentiellement touchées.

Indépendamment de la qualité pour agir (standing, locus standi), ce type de contentieux
pose encore celui de l'acte attaquable dans un contexte o1 il ne s’agit plus toujours de
porter devant le juge des actes ou omissions déterminés de 'administration ou du légis-
lateur, mais de plus en plus de solliciter des prestations de protection renvoyant a des
mesures générales (pour permettre le respect des seuils d'immission des polluants ou
des objectifs en matiére climatique, par exemple). Il s’agit d'un changement de para-
digme important par rapport a la configuration usuelle des litiges en droit public. Dans
nombre de pays voisins, cest sous I'angle des obligations positives corrélées 2 la protec-

1 DeritE, dans le présent ouvrage.
Cour d’appel de Bruxelles, Klimaatzaak et crts. c. Etat belge, Région wallonne, Région flamande, région
de Bruxelles-capitale du 30.11.2023, n° 2021/AR/1589 ; Cour constitutionnelle allemande, Neubauer et
crts c. Allemagne du 24.3.2021, BvR 2656/18 ; Cour supréme des Pays-Bas, Fondation Urgenda c. Etat
des Pays-Bas du 20.12.2019, n°19/00135.

3 CourEDH (GC), Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et crts c. Suisse du 9.4.2024, n° 53600,/20.
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tion des droits touchés que les procés climatiques* ou environnementaux® ont abouti,
indépendamment de la nature législative ou purement exécutive des mesures a adopter.
Ce point est particuliérement délicat, en droit suisse, ol le contentieux en droit public
est encore fortement conditionné par les effets concrets d’'un acte et ot1 un controéle abs-
trait par le juge des lois et ordonnances fédérales n'est pas possible (art. 189 al. 4 et 190
Cst.); en droit cantonal, le controle des normes est certes plus large, mais reste limité a
la contestation du droit positif, les possibilités de solliciter 1'élaboration ou le complé-
ment d'une loi, méme lorsque le droit supérieur l'exigerait, étant fortement restreintes®.

Le droit d’acceés au juge n'emporte pas encore un droit de revendiquer telle ou telle
mesure ; cette question, qui reléve du fond, est a I'évidence complexe. Elle pose la ques-
tion du pouvoir de cognition du juge, dans le contrdle de la 1égalité d’actes complexes,
eu égard a la marge d'appréciation de 'administration ; jusqu’ott le juge est-il en mesure
de se prononcer sur la suffisance ou I'insuffisance de I'action administrative, lorsque la
finalité du débat repose sur les moyens proportionnés a mettre en ceuvre ou sur le
résultat 3 atteindre ? Plus généralement, il s’agira de se demander en quoi le contréle du
respect de normes légales environnementales (seuils en matiére de pollution de l'air ou
de qualité de I'eau, par exemple), ou d’objectifs a atteindre en matiére climatique prend
un contour plus strict lorsque sont en jeux des droits fondamentaux, tel celui 2 la vie ou
a la vie privée (art.2 et 8 CEDH). A défaut de pouvoir se prononcer, le juge peut-il se
limiter 2 inviter I'administration & « prendre toute mesure utile », comme on le voit
désormais dans de nombreuses procédures spécialement devant le Conseil d’Etat, en
France’ ? Ces questions ne pourront pas étre approchées dans la présente contribution ;
nous y reviendrons dans une autre publication.

Il. La garantie d’accés au juge
1.  Ledroit d’accés au juge découlant du droit supranational et international

La garantie de pouvoir soumettre une contestation 2 un juge ou a une autorité indépen-
dante découle des art.6 et 13 CEDH, et spécifiquement de la Convention d’Aahrus?,
dans la matiére qui nous occupe. Ces questions ayant déja été développées dans une

4 Affaire Urgenda c. Pays-Bas, cité en n.2.

5 CE frangais, Association Les amis de la terre France et cris. c. Etat frangais du 17.10.2022, n° 428409,
relative a I'obligation pour I’Etat de prendre des mesures plus rapides et efficaces en matiére de pol-
lution de l'air.

6 ATT 1371 305, pour les conditions restrictives auxquelles un tel contréle est possible.

7 CE frangais, Commune de Grande-Synthe c. Etat frangais du 1.7 2021, n° 427301 : le Conseil d’Etat a
ordonné au ministre de prendre «toutes mesures utiles » pour infléchir la courbe des émissions de
gaz i effet de serre; CE frangais, Association les amis de la terre et crts. c. Etat frangais du 12.7.2017,
n° 394254, ot1 le Conseil d’Etat a donné une injonction semblable, en matiére de qualité de I'air ; sur
ces questions et la position du Conseil d’Etat francais, voir GoiN ALEx1s/CADIN Louisg, 2105, ss.

8 Convention sur I'acces a I'information, la participation du public au processus décisionnel et I'acces a
la justice en matiére d’environnement (Convention d’Aarhus) du 25 juin 1998, entrée en vigueur pour
la Suisse le 1¢ juin 2014 (RS 0.814.07).
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autre contribution du présent ouvrage’, on se limitera a quelques remarques complé-
mentaires.

a) Laccés au juge découlant de l'art. 6 CEDH
aa) Le droit d'accés en matiére environnementale

L’art. 6 CEDH garantit un droit d'acces équitable et effectif au juge pour toute contesta-
tion présentant un lien suffisant avec un droit de « caractére civil ». Par une interpréta-
tion extensive, la CourEDH a admis que des litiges relevant du droit public puissent
présenter un caractére civil, spécialement lorsque sont en jeu des droits patrimoniaux
(droit de propriété, contrats), mais également lorsqu'il est question de la protection de
la vie privée et familiale fondée sur I'art. 8 CEDH!. De plus, en matiére environnemen-
tale, la Cour a admis que l'absence de respect des conditions liées au droit a I'informa-
tion et a la participation aux processus décisionnels, pour toute personne physique ou
morale «ayant intérét», viole le droit d’acces au juge!!. Ce droit de recours intéresse
l'ensemble du processus décisionnel, y compris les étapes intermédiaires, comme celles
liées a I'étude d'impact'™

Le droit & un recours effectif déduit des art.6 et 13 CEDH peut ainsi étre compris dans
un sens relativement large, incluant 'ensemble des actes de 'administration de nature
a exercer des incidences sur les droits civils du justiciable®. Cette derniére exigence a
constitué un obstacle, jusqu'a ce jour, en matiére nucléaire, au motif d’'un lien trop
distendu avec un risque concret!*. On peut se demander si ce verrou n'est pas suscep-
tible de tomber avec les mécanismes approchés dans l'affaire Verein Klimaseniorinnen,
ou la question du lien de causalité entre des actes ou omissions de 1'Etat et des risques
ou atteintes menacant directement les requérantes est pratiquement occultée, parce ce

9 THURNHERR, dans le présent ouvrage.

10 GRABENWARTER/PABEL, 501

11 CourEDH, Collectif national d’information et d’opposition d l'usine Melox et autres c. France du
12.6.2007, n° 75218/01, décision sur la recevabilité, § 4.

12 CourEDH, Tatar c. Roumanie du 27.1.2009, n° 67021/01, § 188 : la possibilité de contester le «résul-
tat d'une étude d'impact », préalablement a la prise de décision, doit étre donnée.

13 BaumanN, N 303 ss, sp.309.

14 CourEDH (GC), Balmer-Schafroth et crts c. Suisse du 26.8.1997, n° 22110793, § 40 : I'affaire portait sur
une opposition a la prolongation de I'exploitation de la centrale de Miihleberg. Voir aussi, CourEDH,
Balmer-Schafroth et crts c. Suisse du 13.9.2001, n° 50495/99, décision sur la recevabilité et CourEDH,
Athanassoglou et crts c. Suisse du 6.4.2000, n° 27644/95, § 51 ss, qui portait sur la prolongation de
l'exploitation de la centrale de Beznau II : si le caractére réel et sérieux de la contestation a été admis,
Cest bien plutét la question du lien de causalité entre la situation de requérants habitants a proximité
d'une centrale nucléaire (méme dans la zone d’alarme 1) et une menace sérieuse, précise et immi-
nente sur leur situation personnelle, qui faisait défaut, de telle sorte que la CourEDH assimilait les
griefs a ceux portant sur le danger général lié a I'utilisation de I'énergie nucléaire.

117

5.7

5.8



5.9

Anne-Christine Favre

quimpossible a établir’®; en matiere climatique, la Cour a admis une menace sérieuse
et grave nécessitant des mesures générales qui touchent toute la population' et, de ce
fait, elle a considéré que l'issue de la procédure était directement déterminante pour les
droits touchés, méme si aucune des requérantes ne remplissait la condition de victime
et que l'objet de la procédure était nettement plus large qu'il ne l'est usuellement, en
matiére environnementale’. Un autre domaine qui mériterait éclaircissements de la
part de la CourEDH est celui des pollutions provenant de sources multiples et diffuses’®;
en de tels cas, comme en matiére climatique, la prise en considération globale des
atteintes nécessite une approche qui s’affranchisse d’'un lien de causalité avec des
sources déterminées, pour ne considérer que l'objectif a atteindre.

bb) Le droit d’agir des organisations non gouvernementales environnementales

Une autre extension admise, sur le fondement de I'art. 6 § 1 CEDH, concerne la qualité
du titulaire du droit d’acces a la justice, reconnue aux associations de défense des inté-
réts environnementaux, lorsquelles défendent les intéréts de leurs membres, mais éga-
lement, dans une certaine mesure, lorsqu’elles défendent un intérét général.

Une premiére révolution procédurale a eu lieu avec l'affaire Gorraiz Lizarraga et crts. ¢/
Espagne”. Au gré d’'une interprétation dynamique, la CourEDH a admis que les associa-

15 CourEDH (GC), Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et crts c. Suisse, cité en n. 3, § 483.

16 Ibidem, § 479.

17 CourEDH (GC), Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et crts c. Suisse, cité en n.3, § 613 s: la CourEDH
se défend de similitudes avec 'exploitation de centrales nucléaires, en arguant que les causes qui lui
ont été soumises pour de telles installations ne mettaient pas en évidence un risque concret et
immeédiat (§ 606); une telle réponse revient a ne pas reconnaitre le risque inhérent au recours a
I'énergie nucléaire, ou a lui reconnaitre uniquement une portée politique, alors que la population
dépend entierement des mesures d’exploitation et de surveillance, et se trouve, de ce fait, exposée a
un risque sérieux et potentiel, comme en matiére climatique.

18 CourEDH, Fadeieva c. Russie du 9.6.2005, n° 55723/00, § 69 : pour apprécier I'intensité minimale de
latteinte, il y a lieu de tenir compte de la situation générale de I'environnement. Il ne peut y avoir de
grief défendable sous I'angle de l'article 8 CEDH lorsque le préjudice allégué est négligeable rap-
porté aux risques écologiques inhérents a la vie dans n'importe quelle ville moderne; on peut se
demander si la Cour ne fait pas référence ici 3 un « Sondernachteil », que la garantie d'acces au juge
exclut (cf. infra N 5.47) ; dans une affaire plus récente (Pavlov, citée ci-apreés en n. 85 et 148), la Cour
a admis de ne considérer que le résultat a atteindre (les seuils d'immission), en se référant a un
probléme global, tant par les sources d'émissions provenant d'une zone industrielle que par I'éten-
due des nuisances.

19 CourEDH, Gorraiz Lizzaraga et cris. c. Espagne du 27.5.2004, n° 6254300, § 38. A l'origine de cette
affaire se trouve un projet de barrage impliquant 'inondation de trois réserves naturelles et de plu-
sieurs petits villages, dont Itoiz, ol1 résident les requérants. Une association a été créée, dont l'objet,
selon ses statuts, est notamment de «coordonner les efforts de ses membres pour s'opposer a la
construction du barrage d'Itoiz et de militer pour un autre choix de vie sur le site ... ». C’est par la voix
de cette association que les personnes individuellement touchées par le projet se sont défendues
devant les juridictions espagnoles, sans succes. La recevabilité des cinq requétes individuelles devant
la CourEDH se heurtait alors a une difficulté majeure, celle de I'épuisement des voies de recours
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tions qui défendent leurs membres jouent un réle important, particulierement dans le
domaine de la protection de l'environnement, oui le citoyen est confronté a des actes
administratifs spécialement complexes. Elles peuvent se voir attribuer la qualité de vic-
time, au sens de l'art 34 CEDH, lorsqu'elles agissent au nom de leurs membres et que
ceux-ci sont touchés dans leurs droits®. Un autre pas a été fait, cette fois, dans la défense
de l'intérét général, avec la qualité pour agir reconnue au Collectif national d’information
et d'opposition a l'usine Melox — collectif stop Melox et MOX c. /France®. Le litige portait sur
la violation des exigences du droit 2 un proces équitable et du droit de participation, dans
une procédure posant la question de la nécessité d'une enquéte publique préalable?2.

On notera que ces obligations positives, de nature procédurale, découlent non seulement
de la Convention d’Aahrus, mais également des droits substantiels déduits des art. 8 et 2
CEDH?; la participation du public au processus décisionnel implique pour les Etats
d’aménager des voies de droit contre « toute décision, tout acte ou toute omission devant
les tribunaus, si [les individus concernés] considérent que leurs intéréts ou leurs obser-
vations n'ont pas été suffisamment pris en compte dans le processus décisionnel »*.
Avant laffaire Verein Klimaseniorinnen, cest dans ces seules limites que la défense de
I'intérét général par une organisation non gouvernementale a été reconnue?.

internes ; le deuxiéme écueil consistait a faire admettre la qualité de victime de I'association, qui
défendait tant I'intérét général que celui de ses membres.

20 Ibidem §45: en l'occurrence, certains membres étaient touchés dans leurs droits patrimoniaux et
leur mode de vie familiale, de telle sorte que l'on se trouvait en présence d’'un litige a caractére civil
selon l'art. 6 § 1 CEDH

21 CourEDH, Collectif national d’information et d’opposition a l'usine Melox et autres c. France, cité en
n.11. Lassociation a été constituée dans le but de s'opposer a la fabrication, a 'utilisation, au retrai-
tement et au transport du combustible Mox (la production de Mox vise au recyclage du plutonium
selon un mélange de syntheése qui permet d'étre utilisé dans certains réacteurs nucléaires a la place
de l'uranium fissile) et de toute matiére dangereuse entrant dans la fabrication du combustible. Elle
s’est opposée a l'autorisation d’extension de I'usine Melox, destinée a permettre 'augmentation de la
fabrication de combustibles nucléaires a base de Mox.

22 Ibidem {4 : se fondant sur le constat que de telles organisations non gouvernementales jouent un
role important dans une société démocratique et qu'elles font partie du «public», au sens de la
Convention d’Aahrus, la CourEDH admet que la contestation portant sur le droit de participation est
en lien suffisant avec un «droit» dont elle peut se prévaloir en tant que personne morale, dont la
nature «civile » se déduit essentiellement du fait qu'il s’agit d'un droit dont toute « personne » ayant
intérét peut, 2 titre individuel, revendiquer le respect devant les juridictions internes dans le cadre
d'une procédure telle que celle dont il est question en I'espéce. On notera que dans le jugement au
fond de cette affaire (CourEDH, Collectif national d’information et d’'opposition a I'usine Melox et autres
c. France, 12.6.2007, n° 75218/01, § 10 ss), la CourEDH a considéré que l'art. 6 § 1 CEDH n’avait pas
été violé.

23 BRraiG, 320 s; BAumaNnnN, N 303 ss.

24 CourEDH, Taskin et autres c. Turquie, du 10 novembre 2004, n° 46117/99, § 119 ; Hatton et autres c.
Royaume-Uni, du 8 juillet 2003, n° 36022/97 § 128.

25 Parmi les affaires les plus récentes, on citera, l'affaire Greenpeace France c/France, 13.12 2011,
n° 55243/10, décision sur la recevabilité, la Cour a rejeté la requéte de ’'ONG au motif quelle défend
I'intérét général, uniquement par sa contestation portant sur un décret relatif aux procédures appli-
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cc) La qualité pour agir de lassociation des ainées pour le climat
(Verein Klimaseniorinnen)

Le pas le plus important fait en la matiére concerne la qualité pour agir d'une associa-
tion, dont les statuts prévoyaient la défense non seulement de l'intérét de ses membres
mais également de celui de la population contre les menaces climatiques. La CourEDH
a admis la qualité de victime au sens de I'art. 34 CEDH a l'association des ainées pour le
climat (et non aux quatre personnes qui intervenaient 2 titre individuel) en raison d'une
violation de l'art.6 § 1 CEDH, dans la mesure oui l'irrecevabilité de son recours et de
celui des requérantes individuelles devant les tribunaux internes avait pour effet de
priver le droit d’acces au juge de sa substance”. Mais, le point le plus important réside
dans le fait que ladite association s'est vu reconnaitre la qualité pour agir (et non de
victime), pour défendre les griefs tirés de I'art. 8 CEDH, cela indépendamment du fait
quelle-méme ne pourra jamais se prétendre victime d’'une atteinte a sa vie privée et,
quen l'occurrence, les membres de 1'association ne subissaient pas une atteinte suffi-
sante pour répondre aux exigences de l'art. 34 CEDH?Y. Trois conditions ont été énon-
cées, relativement simples A respecter pour qu'une telle association puisse a l'avenir
représenter ses membres dans de tels litiges?®. La Cour justifie cette solution (qui
implique une dérogation importante a la notion de victime) par I'action collective néces-
saire, en ce domaine, ol les effets du changement climatique ne se limitent pas a
quelques individus® et ou1 les droits des générations actuelles et futures sont touchés a
titre potentiel®. Le but est également d’éviter l'action populaire, sans exclure que des
atteintes a droits individuels puissent dans certains cas trouver un degré de gravité suf-
fisant pour que la qualité de victime, au sens de I'art. 34 CEDH, puisse étre reconnue®’.
Le statut hybride d’'une telle association, qui pourra invoquer un risque général, mais
pour autant que ses membres ou la population soient touchés par ce risque, méme 2
titre potentiel®?, pose toutefois diverses questions qu'il ne sera pas possible d’aborder ici,

cables au traitement des combustibles usés et aux déchets radioactifs provenant de l'étranger; et
l'affaire A.S.P.A.S. et Lasgrezas c. France, 22.9.2011, n° 29953/08, dans laquelle une association de
protection des animaux sauvages ne s’est pas vue octroyer la qualité de victime.

26 CourEDH, Verein Klimaseniorinnen Schweiz et al., cité enn.3, § 637 s.

27 Ibidem, § 521-526, 622.

28 Ibidem, § 502 : il faut que I'association ait été légalement constituée dans le pays concerné ou dispose
de la qualité pour agir dans ce pays ; elle doit démontrer quelle poursuit un but spécifique conforme
aux objectifs statutaires, dans la défense des droits fondamentaux de ses adhérents ou d’autres indi-
vidus touchés dans le pays concerné en se limitant ou non a I'action collective pour la protection de
ces droits contre les menaces liées au changement climatique ; elle doit étre représentative et habili-
tée a agir pour le compte d’adhérents ou d’autres individus touchés dans le pays dans la défense des
droits fondamentaux contre les menaces liées au changement climatique.

29 Ihidem, § 622.

30 Ibidem, § 471-472.

31 Ibidem, §527-535.

32 Ibidem, § 500.
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telles que le degré de menace nécessaire, l'objet du litige et le pouvoir de cognition du
juge, face 3 une demande de mesures générales.

11 est évident que cet arrét exercera un impact important. Non seulement en matiére
climatique, mais également, vraisemblablement dans toutes les situations environne-
mentales o1 I'écueil de l'action populaire ne permet pas un acces au juge, alors que des
droits humains sont menacés.

b) Laccés au juge découlant de l'art. 13 CEDH

Lart. 13 CEDH garantit a toute personne, dont les droits et libertés reconnus dans la
CEDH ont été violés, un droit a I'octroi d’'un recours effectif devant une instance natio-
nale. Toute personne habilitée en vertu de I'art. 34 CEDH a former un recours devant la
Cour européenne des droits de 'homme (CourEDH) pour une violation des droits
garantis par cette convention doit pouvoir faire examiner au préalable ses prétentions
par une autorité judiciaire interne ou, a tout le moins, par une autorité indépendante*.

La violation de cette disposition a été reconnue dans plusieurs affaires récentes, soit
parce que les requérants se trouvaient dans I'impossibilité de faire valoir directement
devant une instance étatique une demande de prendre des mesures environnementales
(par exemple d'assainissement d'une situation polluée® ou d’évacuation de déchets
urbains®), soit parce que les conditions pour accéder a une instance compétente dépen-
daient de preuves complexes, comme une enquéte officielle et indépendante établissant
un manquement de 'Etat dans un préjudice lié a une catastrophe naturelle, impossibles
a établir par des particuliers®.

c)  Lacceés au juge découlant de lart. 9 al. 3 de la Convention d’Aahrus

L’art.9 § 3 de la Convention d’Aarhus prévoit que les Etats parties doivent veiller a ce que
«les membres du public qui répondent aux critéres éventuels prévus par son droit
interne » puissent engager des procédures administratives ou judiciaires afin de pou-
voir contester les actes ou omissions de particuliers ou d’autorités publiques allant 2
I'encontre des dispositions du droit national de I'environnement. Cette disposition, qui
n'est pas directement applicable, accorde une grande marge de manceuvre aux Etats,
sans étre illimitée” et s'interpréte notamment au regard de I'art. 9 § 4 de dite convention,
qui exige que les procédures visées aux § 1, 2 et 3 de l'art. 9 offrent des recours suffisants
et effectifs.

33 ATF 1491316, c.6.2; ATF 1471280, c.7.2; ATF 13816, c.1.3.2.

34 CourEDH, Cordella et crts. c. Italie du 24.1.2019, n° 54414 /13 et 54264/15.

35 CourEDH, Di Sarno et crts c. Italie du 10.1.2012, n° 30765/08.

36 CourEDH, Budayeva et al.c. Russie du 20.3.2008, n° 15339/02 § 164.

37 ERrrass, 580; THURNHERR, dans le présent ouvrage § 3.35, releve que si les Etats disposent d'une
certaine latitude s’agissant de la qualité pour agir, ils ne sont pour autant pas autorisés a exclure
totalement le droit de recours des organisations environnementales.
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La mise en ceuvre du droit de 'environnement exige une protection juridique par une
voie de recours et ne saurait se satisfaire d'une possibilité de plainte ou de dénonciation
a l'autorité®®. Cette protection juridique étendue découle du préambule — « souhaitant
que le public, y compris les organisations, aient accés & des mécanismes judiciaires
efficaces afin que leurs intéréts légitimes soient protégés et la loi respectée » —, et de
l'art. 1 de la Convention d’Aarhus, qui vise notamment 3 garantir un accés au juge, afin
de contribuer a protéger le droit de chacun, dans les générations présentes et futures,
de vivre dans un environnement propre 2 assurer sa santé et son bien-étre.

Cette garantie exerce des effets tant sur les parties pouvant intervenir devant le juge que
sur l'objet du litige. Ainsi, les possibilités de contester un acte matériel découlant de
l'art. 25a PA, notamment lorsque la contestation porte sur le droit a la préparation d’actes
législatifs, doivent étre interprétée conformément aux principes posés par la Conven-
tion d’Aahrus®. Il en va de méme de la notion de « membre du public », del'art.9 § 3 de
la convention — qui doit intégrer toutes les personnes ayant un intérét de fait ou de
droit— et ne peut étre laissée a l'entieére discrétion des Etats ; une organisation de défense
de l'environnement diment constituée et fonctionnant conformément aux exigences
prévues par le droit national doit pouvoir contester une mesure ayant une incidence sur
l'environnement®.

2.  Ledroit d’accés au juge en droit suisse
a)  Un droit daccés au juge effectif

La garantie d'un accés a une autorité judiciaire figure désormais au chapitre des droits
fondamentaux, a l'art. 294 Cst. En droit public, elle revét une importance particuliere,
puisquelle permet de soumettre & un contréle judiciaire les litiges relatifs a des actes de
l'administration, pour autant que les droits ou obligations de 'administré soient touchés
dans une certaine intensité*.. Méme si cette perspective ne peut résoudre qu'une partie
des problémes complexes qui se présentent en matiére environnementale ou clima-
tique*, cette garantie procédurale est essentielle pour assurer l'effectivité du respect des
autres droits fondamentaux®.

38 KRrRADOLFER, N 39; Errass, 580, qui se référe au message du Conseil fédéral, mettant au méme
niveau la possibilité de recourir et celle de dénoncer des faits a 'autorité de surveillance (art. 71 PA)
ou de déposer plainte aupres de I'autorité de surveillance, dans les cantons (FF 2012 4051).

39 ERrRrass, 580s.

40 CourEDH (GC), Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et crts c. Suisse, cité en n. 3, § 491 ss et 502.

41 ATF 1301312, c.4.2; KRaDOLFER N 7; SGK BV-KLEY, art.29a N 4 ; BSK BV-WALDMANN, art.29a N 3.

42 CHaIx, Enjeux climatiques, 66.

43 BSK BV-WALDMANN, art.29a N 8 et 9.
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L’art. 29a Cst. concrétise I'art. 6 § 1 CEDH*, en allant au-dela de cette disposition, en tant
qu’il garantit l'acceés au juge pour toutes les contestations juridiques®. Lorsque son
champ d’application matériel se recoupe avec l'art. 6 §{ 1 CEDH, l'art. 29a Cst. exerce les
effets d'une garantie subsidiaire*. Cette protection doit garantir non seulement le droit
d’'accés 2 un Tribunal, mais également «une solution » juridictionnelle 2 un litige?,
pour assurer le droit 3 un contréle «concret et effectif ». Ces exigences vont dans le
méme sens que celles du droit 2 un contrdle effectif découlant de 'art. 13 CEDH*, dans
les domaines auxquels cette garantie internationale s’applique®.

b) La notion de «cause »

L’art. 29a Cst. garantit un acceés au juge pour défendre une «cause » (Rechtsstreitigkeit),
ce par quoi on entend un litige portant sur des droits et des obligations de rang consti-
tutionnel, légal ou infra-1égal®, notion qui est trés large, dans la mesure ot ces atteintes
peuvent étre directes ou indirectes®. Il faut quelles atteignent une certaine intensité*2
Il est de plus admis que la notion de «cause » doit étre interprétée de manieére auto-
nome, selon les mémes critéres que ceux tirés de l'art. 6 § 1 CEDH, en ce sens qu'il
convient que l'on se trouve en présence d’un litige concret et sérieux, portant sur des
questions de droit ou de fait en rapport avec l'existence, I'étendue ou les modalités
d’exercice d'un droit reconnu par l'ordre juridique®. La personne (physique ou morale)
requérante doit rendre plausible une atteinte & un droit ou une obligation et démontrer
quelle a un intérét digne de protection, en ce sens que la décision du juge exercera des
effets directs sur sa sphére de protection juridique individuelle (schiitzenswerte Rechtspo-
sition)**. La portée autonome de la notion de « cause » invite a examiner I'exigence de
l'intérét digne de protection a la lumiére de l'art. 6 § 1 CEDH, lorsque cette disposition

44 ATF 134V 401 c.5.3, concernant le droit de contester devant un juge la créance en réparation d'un
dommage résultant de non-paiement de cotisations sociales.

45 ATF 1361 323, c.4.3.

46 KRADOLFER, N 4.

47 CourEDH (GC), Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et crts c. Suisse, cité en n.3, § 629.

48 ATF 1301369, c.6.1.

49 Tout en étant plus large que cette disposition, qui n’exige pas une voie d’action aupres d’'une instance
judiciaire.

50 TF, 9.10.2013, 1C_663/2012, c.6.2; TF, 9.11.2005, 5P.319/2005, c.4.1 et les références citées; ATF
13711409, c.4.2;1361323,c.4.3; SGK BV-KLEY, art.29a N 8 ; CR Cst.-GRoDECKI, art.29a N 19 ; BSK
BV-WaALDMANN, art.29a N 10, indique que par «litige », il faut entendre toute contestation portant
sur des questions de droit ou de fait relatives 2 l'existence, 'étendue ou les modalités d'un droit.

51 ATF 1431336, c.4.4.

52 BO CE 1998 253, 257 (Intervention Wicki).

53 KRrRADOLFER, N 16; BSK BV-WALDMANN, art.29a N 10.

54 ATF 1451121, c.1.1.2; ATF 144 11 233, c.4.4; ATF 143 1 3306, c.4.1 et 4.2; ATF 140 II 315, c.4.4,
RDAF 2015 1 300; ATF 139 1 185, ¢.12.4; KrRaDOLFER N 21; CR Cst.-GRODECKI, art.29a N 12 ss;
SGK BV-KLEY, 29a N 9; BSK BV-WALDMANN, art.29a N 10; WALDMANN/WIEDERKEHR, N 188.
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est applicable®. Cette question a fait 'objet d'un développement particulier en matiére
climatique, puisque la CourEDH a admis que le point de savoir si I'issue du litige est
«directement déterminante » pour la personne requérante peut étre plus large que dans
dautres affaires®.

Le caractere individuel du litige repose ainsi sur son lien avec la sphere juridique de la
personne concernée”, ce qui n'exclut nullement qu'un acte général et abstrait puisse
remplir cette condition. Ce sont les critéres de I'intensité minimale de latteinte et le
besoin de protection juridique qui sont seuls décisifs*®.

Lune des questions qui se pose encore est celle de savoir jusqu’our cette disposition
permet de garantir la défense des droits des générations futures. En principe, ces droits
sont rattachés aux obligations positives en matiere de durabilité, découlant de 'art. 73
Cst.> Pour sa part, la CourEDH a considéré qu'un droit d’accés au juge devait étre
garanti d'une maniére collective, par 'intermédiaire d'un groupement constitué, seul
méme de défendre les droits actuels de la population touchée, y compris ceux des
générations futures®. Il nous parait qu'une telle solution serait compatible avec les
conditions posées ci-dessus ; encore faut-il qu'elle soit admise par le 1égislateur ou le
droit prétorien®.

c) Les actes attaquables

La contestation que l'on peut porter devant le juge est indépendante de la nature de
l'acte étatique en question®. Il en résulte que «la décision » ne se situe plus a I'épicentre
des actes marquant le début d'une procédure contentieuse. Laccés au juge peut aussi
étre donné en lien avec des actes matériels, voire des actes normatifs. Les lignes qui
suivent présentent un état des lieux de ces questions, avec quelques suggestions.

55 KRADOLFER, N 25.

56 CourEDH (GC), Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et crts c. Suisse, cité en n. 3, § 605 ss.

57 KRADOLFER, N 21 s.

58 ATF 1461 145, c.4.4 et 5.5 (dans cette affaire, relative aux incidences du déréglement climatique, le
Tribunal fédéral a, de notre point de vue, considéré de maniére erronée que les atteintes subies par
les recourantes — des femmes 4gées de plus de 75 ans -, ne pourraient jamais relever d'un litige
individuel au sens de l'art. 254 PA, tant qu'elles se confondent avec celles que subit la population tout
entiére) ; ATF 144 11 233, c.7.3.2; ATF 143 1 336, c.4.3.2.

59 SGK BV- Errass, art.73 N 63; Favre, Constitution, N 14.

60 CourEDH (GC), Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et crts c. Suisse, cité enn. 3, § 521 et 549.

61 Cf. infra N 5.68-5.70.

62 BACHMANN, 226 s.
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aa) Les actes décisionnels et matériels

D’une maniére générale, tant la doctrine que la jurisprudence considérent que la garan-
tie conférée par l'art. 29a Cst. couvre des situations juridiques individuelles et dignes de
protection, pouvant étre liées a des actes (ou omissions) a caractere décisionnels® ou
non (actes matériels)®, cela méme lorsque les régles de la procédure cantonale ne pré-
voient pas un accés direct au juge contre des actes non décisionnels®®. Au niveau canto-
nal, il n'est, en effet, pas exclu que l'on puisse porter devant le juge des actes matériels,
sans solliciter préalablement une décision®; alors que dans le régime de la procédure
fédérale découlant de I'art. 25a PA, la contestation d'un acte matériel illicite doit passer
par la requéte d’'une décision, ce qui n'est pas sans poser probléeme en cas d’actes maté-
riels généraux et abstraits qui paraissent difficilement « réductibles » & une décision®.

La protection visée par I'art. 29a Cst. peut en particulier aussi bien concerner des déci-
sions individuelles et concretes que des décisions générales et concretes — comme des
mesures de circulation routiere —%; elle vise tant les actes matériels individuels et
concrets, que ceux a portée générale et abstraite — comme des informations générales a
la population® —, qui permettent de créer une relation entre 'administration et les per-
sonnes touchées du seul fait des effets qu'ils ont pour but d’exercer ; le Tribunal fédéral
n’a par ailleurs pas exclu que puissent aussi étre visés les actes préparatoires d'une loi,
en tant qu'actes matériels”.

Enfin, cette protection vaut également pour toutes les situations d’'omission d’agir par
la voie d’'une décision ou d’'un acte matériel, auxquels cas, cest en principe par la voie
d'une requéte de décision que l'acceés au juge est possible’.

63 BSK BV-WALDMANN, art.29a N 16: Cest essentiellement par la voie d'une décision ou d’'une requéte
de décision que 'administré peut solliciter 'ouverture d’'une phase contentieuse, selon les régles des
codes de procédure, sans que cela n’exclue une voie d’action directe aupres du juge. Celle-ci peut étre
fondée sur les art. 29 et 29a Cst. (FAvRE, Droit a une décision, 9 ss).

64 GRIFFEL, Rechtsschutz, N 20.

65 TF, 24.2.17, 2C_684/2015, c.6; BSK BV-WaALDMANN, art.29a N 15; CR Cst-GRropEckI, art.29a N 8
et 9; voir également, au niveau fédéral, ATF 1491 2, c.3.3.3.

66 CR Cst.-GrRoDECKI, art.29a N 49.

67 CR PA-CanDRIAN/PFEFFERLE, Introduction générale; voir cependant ATF 1491 2, ¢.3.3.3.

68 TF, 28.8.2023, 1C_109/2022, c.4.2 et 4.8.

69 ATF 14411 233,c.4.3s.

70 ATF 1461145, c.4.2 et 4.3 : 'examen portait sur le champ d’application de l'art. 25a PA, qui constitue
une disposition de concrétisation de I'art. 29a Cst.

71 Favre, Droit a une décision, 9 ss; voir cependant ATF 14912, ¢.3.3.3.
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bb) Les actes normatifs

La question de savoir jusqu'out I'art. 294 Cst. permet de soumettre directement au juge
tout acte général et abstrait, en particulier des actes normatifs, reste indécise’2. D’'une
part, en droit fédéral, les lois et ordonnances ne peuvent faire 'objet d'un contréle abs-
trait direct”, en raison de 'immunité dont elles bénéficient en vertu des art. 189 al. 4 et
190 Cst. D’autre part, selon la jurisprudence et la doctrine, la possibilité d'un contréle
incident, a l'occasion d'un cas concret, suffit’*. Cette conception est cependant encore
centrée sur la réduction de l'acte attaquable a une décision”. Or, en de nombreux
domaines du droit de 'environnement ou du climat, les actes de concrétisation sont
rares ou inexistants, soit que le régime renvoie a mesures trés générales, soit que 'on se
trouve en présence d'une omission d’agir du législateur.

Dans l'affaire Verein Klimaseniorinnen’®, 'analyse des manquements de 1’Etat concerne
avant tout des actes législatifs de rang fédéral”, considérés comme gravement insuffi-
sants et impropres «a assurer la protection effective des personnes susceptibles d’étre
exposées aux risques inhérents a l'activité dommageable »”® ; mais surtout, la CourEDH
a insisté sur le role du juge pour contrebalancer les conflits sociétaux et intergénération-
nels qui peuvent intervenir dans les processus décisionnels démocratiques en matiére
climatique”, ce que la doctrine avait déja mis en évidence®, en relevant 'importance de
l'interprétation évolutive permettant de faire progresser le droit dans la lutte contre les
changements climatiques.

On peut encore citer comme exemple, celui de I'omission du législateur de fixer ou
d’adapter des valeurs seuils en matiére de nuisances ou de risques, alors que les exper-
tises scientifiques I'imposeraient;; tel est le cas en matiére de pollution de I'air®!. Selon

72 BACHMANN, 227 s; BIAGGINT, art.29a N 4.

73 Les ordonnances fédérales peuvent toutefois faire l'objet d'un contréle concret, a I'occasion d’une
décision d’application.

74 TF, 25.6.2021, 2C_80/2021, c.1.2; SGK BV-K1Ey, art.29a N 12 ; BSK BV-WALDMANN, art.29a N 16;
GRIFFEL, Rechtsschutz, N 20, parait exclure qu'une norme puisse constituer le fondement d’'une
contestation individuelle. Cependant, notre exemple relatif a I'omission d’adapter des seuils d'im-
missions montre le contraire

75 Le projet du Conseil fédéral soumis au Parlement et accepté par le peuple et les cantons abandonnait
la formulation du DFJP dans son avant-projet de 1985, qui prévoyait un droit & une protection judi-
ciaire 2 I'égard des « décisions de 'administration » (cf. Rapport sur la révision totale de la Constitu-
tion fédérale [Motions Obrecht et Diirrenmatt] du 6 novembre 1985, FF 1985 III 1, 179). Dans le
message de la nouvelle Constitution fédérale, il est désormais question de droit de garantie générale
d’acces au juge (FF 1996 1 528).

76 CourEDH (GC), Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et crts c. Suisse, cité en n. 3.

77  Ibidem, § 558 ss, sp.573.

78 Ibidem, § 437.

79 Ibidem, § 441.

80 SAIGER, 219 ss; FOURNIER, 26 ss.

81 En matiére de pollution de I'air, les valeurs limites d'immissions sont fixées selon I'état de la science
et 'expérience, de maniére notamment 3 ne pas menacer 'homme et les autres étres vivants
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la législation environnementale, ces valeurs limites doivent étre fixées dans une ordon-
nance du Conseil fédéral. Des contestations a 'occasion d'une situation concrétes ne
sont cependant guére envisageables en ce domaine®?.

Les travaux préparatoires liés a l'art. 294 Cst. n‘excluaient pas un contréle abstrait des
normes, dans les limites de I'art. 190 Cst., s’agissant des lois fédérales. Cependant, dans
son message, le Conseil fédéral rappelait que le droit d’acces a un juge garanti par l'art. 6
CEDH n'exige pas un contréle direct de la compatibilité des lois avec la CEDH® ou avec
d'autres normes juridiques équivalentes. En réalité, sil’art. 6 { 1 CEDH n'impose pas un
droit d’acces a un tribunal pour invalider ou remplacer une loi au sens formel, il trouve
a s'appliquer dés quun tribunal est compétent pour procéder, dans I'examen de fond, a
un examen de la compatibilité du cadre législatif avec les obligations positives découlant
de la protection des droits fondamentaux®. Il en résulte que si un litige présente un
caractere civil au sens ot 'entend l'art. 6 § 1 CEDH®, I'autorité judiciaire est tenue d’en-
trer en matiere et d'examiner d'éventuelles carences découlant de la législation fédérale

(art. 14 let.a LPE). Or, les récentes directives pour la qualité de 'air de ’OMS de 2010 et 2021 invitent
a baisser de maniére conséquente les seuils de plusieurs polluants extérieurs et intérieurs pour
préserver la santé des habitants, spécialement les personnes vulnérables comme les enfants ou les
personnes agées ; ces directives, qui reposent sur des bases scientifiques, ne laissent que peu de
marge de manceuvre aux Etats.

82 De telles contestations sont courantes, spécialement dans le domaine de la téléphonie mobile ot le
Tribunal fédéral indique manquer de preuves scientifiques pour remettre en cause les valeurs seuils
adoptées (TF, 14.2.2023, 1C_100/2021, c.5). En matiere de bruit des aéroports, le Tribunal fédéral
s’est prononcé A plusieurs occasions, soit sur les seuils d’exposition fixés dans 'ordonnance, soit sur
des criteres intervenant dans l'évaluation de la géne (ATF 137 II 58, ¢.5.3 et 126 II 522, c.41-46).
Dans les deux domaines précités, on se trouve en présence d’installations exercant des effets directs
sur le voisinage, dans un spectre bien délimité, de telle sorte qu'un contréle de 'ordonnance a l'oc-
casion d'une décision concrete fait sens. Cela est nettement moins envisageable dans les situations
de pollutions provenant de sources multiples (avec des polluants de nature différente) et sur une
grande étendue, puisque la contestation relative 2 une seule installation ne permettrait guére de
démontrer I'avantage a tirer de I'adaptation de seuils globaux et que, sur le plan opérationnel, le plan
de mesures permettant de gérer I'ensemble des atteintes, ne constitue pas un acte attaquable. 11
devrait donc étre possible de contester directement et dans le cadre d’'un contréle abstrait, les seuil
fixés en matiére de pollutions, dans la perspective de permettre une prise en compte de seuils adap-
tés dans I'ensemble des procédures liées a des installations.

83 Message nouvelle Constitution fédérale, FF 1996 1 531: «la garantie de I'accés au juge fixée ici
n’exige pas une procédure abstraite de contréle des normes par un tribunal, mais ne I'exclut pas non
plus ». Sur I’étendue du champ de protection de I'art. 6 CEDH, CourEDH (GC), Verein KlimaSenio-
rinnen Schweiz et crts c. Suisse, cité en n.3, § 608 ss, 627 et les références citées.

84 CourEDH (GC), Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et crts c. Suisse, cité en n.3, § 538 ss, 609 et les
références citées ; ERRASS, 582.

85 La CourEDH l'a admis méme les contestations relatives la prolongation de I'exploitation de centrales
nucléaires (CourEDH (GC), Balmer-Schafroth et crts c. Suisse (1997), cité en n. 14, § 38 et CourEDH
Athanassoglou et crts c. Suisse, cité en n.14, § 45 ss) ; elle I'a également admis pour des pollutions de
grandes étendues, provenant d’'un contexte industriel (CourEDH Pavlov et crts c. Russie du 11.10.2022,
n° 31612/09, § 75 ss)
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ou d’actes d’exécution de celle-ci, cela indépendamment des restrictions posées par les
art. 189 al. 4 et 190 Cst®.

En l'état du développement du contréle de la conventionnalité, le Tribunal fédéral exa-
mine, a l'occasion d’une situation de concrétisation, si la norme litigieuse est conforme
ala CEDH ou un autre traité international, auquel cas, elle fera alors en principe préva-
loir le droit international sur le droit interne, spécialement dans le domaine des droits
de 'homme®. Lorsque celui-ci est directement applicable, il s'imposera en lieu et place
de la législation interne®®; lorsqu’il n'est pas directement applicable, I'examen du juge
pourra consister a constater la non-conformité de la loi fédérale au droit supérieur®, que
ce soit par son contenu inadapté ou une omission du législateur.

L’acces au juge pose néanmoins question, lorsqu’il n’est pas possible de trouver un acte
de concrétisation, raison pour laquelle le Tribunal fédéral n’a pas exclu que 1'on puisse
s’en prendre aux actes (ou omissions) d’actes préparatoires d'une loi®. C’est une solu-
tion. S’agissant cependant des ordonnances du Conseil fédéral, il nous parait qu'un
controle abstrait devrait étre possible®, lorsquun contréle concret n'est pas envisageable
et que des droits humains sont touchés dans une certaine intensité, par 'application de
seuils existants, non conformes aux objectifs de la loi et aux nouvelles données scienti-
fiques. On ne se trouve plus dans une situation ol la marge de manceuvre de l'autorité
politique doit 'emporter, dans un tel cas.

Quant aux actes normatifs cantonaux, on sait que l'accés au juge est trés large, indépen-
damment du fait que les cantons aient prévu la possibilité d'un contréle abstrait,
puisqu’un recours de droit public est ouvert directement contre de tels actes devant le
Tribunal fédéral, selon les art. 82 let.b et 87 LTF. Ce recours permet un acces au juge a
des conditions relativement étendues dans les domaines environnementaux ou liés au
droit du territoire, qualifié de « proche de 'action populaire »?; pour le particulier, I'in-
térét digne de protection peut se limiter & un intérét virtuel®. Des questions subsistent
toutefois quant au droit de recourir contre I'annulation d’'un acte normatif, ou celui de
solliciter la modification, voire I’élaboration d'une norme. Pour I'heure, le Tribunal fédé-
ral n’a admis qu’a des conditions restrictives, la possibilité de solliciter une modification
ou un complément de la loi, lorsque le recourant peut faire valoir une obligation d’agir

86 KRADOLFER, N 4.

87 ROUILLER, N 793 ss; KRADOLFER, N 4 et 50; HOTTELIER, N 58 ss.

88 TF, arrét du 11.3.2022, 2C_610/2021, ¢.5.2; ErraAss, 582.

89 ERrass, 582: il s’agira alors de généraliser les obligations positives constatées dans un cas particu-
lier, en tant qu'elles doivent étre intégrées dans une loi.

90 Cf. supra N 5.26.

91 Cf. supra n.82. Plusieurs exceptions ont d’ailleurs été admises soit par le 1égislateur, soit par la juris-
prudence, s’agissant de l'interdiction de contréle abstrait des ordonnances du Conseil fédéral (CR
Cst.-CHaIx, art. 189 N 306).

92 PorriER, Qualité pour recourir, 133.

93 ATF141178,c.3.1; ATF136117.c.2.1.
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suffisamment précise du législateur cantonal découlant du droit supérieur ou du droit
international®. S’agissant de I'annulation d'un acte normatif par une cour cantonale, des
possibilités de recours existent aussi, a certaines conditions®.

d)  Le droit substantiel découlant de l'art. 29a Cst. et les exceptions d la garantie
aa) Portée autonome de la garantie constitutionnelle et correctifs par le juge

Lart.29a Cst. ne garantit pas un accés au juge pour tout litige?®. D’une part le 1égislateur
peut prévoir des dérogations (art. 294 deuxiéme phrase Cst.)”; d’autre part, il dispose
d'une marge de manceuvre dans 'aménagement de cette garantie, qui doit néanmoins
respecter le principe d'un acces a la justice de maniére a assurer que chacun puisse
défendre ses droits. L'art. 29a Cst. est ainsi corrélé a des aménagements institutionnels
et reste tributaire de la législation pour devenir effectif®®. Il impose au législateur d'ceuvrer
a une protection juridique facilement accessible, effective et égalitaire pour toute per-
sonne, lorsque des droits ou obligations sont touchés dans une certaine intensité®.

Cependant, dans la mesure ot1 la notion de « cause » doit s’'interpréter de maniére auto-
nome, au moins dans les mémes limites que celles découlant de 'art. 6 § 1 CEDH'?, les
restrictions découlant des conditions d’accés au juge (importance des frais'®, acte atta-
quable, qualité pour agir) doivent étre examinées directement sur la base de la garantie
découlant de l'art. 29a Cst.1%2; leur compatibilité avec cette garantie constitutionnelle est

94 ATF 1471308, c.5.3 4 7 (relatif a la marge de manceuvre du législateur quant a I'intégration dans
la loi cantonale des principes de la Convention de Grenade en matiere de protection du patri-
moine) ; ATF 137 I 305, c. 2, relatif aux obligations de créer une base légale permettant une solution
de remplacement au non-renouvellement de la Commission égalité.

95 ATF149181,c.3.

96 ATF 1411241, c.4.1: pas de droit a une assistance judiciaire gratuite pour une procédure de preuve
a futur; ATF 128 1 237, ¢.3; ATF 139 I1 185, c.12.4: pas de droit a faire examiner par le juge tout
acte de 'administration, indépendamment d’'un différend, au sens de I'art.29a Cst. ; SGK BV-KLEy,
art.29a N 8; BSK BV-WALDMANN, art.29a N 11.

97  Sur ce point, de maniére détaillée, BSK BV-WALDMANN, art.29a N 20 ss.

98 KrRaDOLFER, N 2; BSK BV-WALDMANN, art.29a N 4.

99 KRADOLFER, N 12.

100 Cf.supra N 5.21s.

101 ATF 1411105, c.3.6: des frais de justice prohibitifs pourraient étre contraires a la garantie d’acceés
au juge ; CourEDH, Collectif national d’'information et d’opposition d I'usine Melox et autres c. France
du 12.6.2007, n° 75218/01, décision au fond, § 15: la Cour constate que les frais mis a la charge de
I'ONG et d'une autre association intervenante sur le plan interne ont été réduits de moitié par
rapport au montant sollicité par la commissaire du gouvernement, de telle sorte qu'on ne saurait
conclure qu’il s’agit d'un montant prohibitif pénalisant la partie la plus faible et devant la découra-
ger d’user a I'avenir de la voie juridictionnelle pour poursuivre sa mission statutaire.

102 CR PA-CANDRIAN/PFEFFERLE, Introduction générale ; KRADOLFER N 15, 37 et 53 ss; BACHMANN,
239; CR Cst.- GRoODECKI, art.29a N 5 s; BSK BV-WALDMANN, art.29a N 11, n.29; contra notam-
ment SGK BV-KrEy, art.29a N 8 selon lequel I'art. 29a Cst. n’a pas de portée propre.
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par ailleurs subordonnée aux respect des conditions de l'art.36 Cst., applicables au
moins par analogie!®.

Il en résulte que les régles d’acces au juge découlant de l'art. 29a Cst. peuvent inviter le
juge a une nouvelle lecture des conditions de la qualité pour agir'®. Si le droit infra-consti-
tutionnel n'offre pas une possibilité de recours conforme 2 la défense des droits et obli-
gations touchés, 'ayant droit doit se voir offrir une possibilité de recours directement sur
la base de I’art. 29a Cst.'%, situation qui a d’ores et déja été admise en matiére de conten-
tieux d’actes matériels, lorsque le droit cantonal ne prévoit pas de voie de recours!'®. Cela
sous réserve des vraies dérogations constitutionnelles ou légales au droit d’acces au juge.

bb) Dérogations

Selon lart. l'art. 29a Cst. deuxiéme phrase, la Confédération et les cantons peuvent, par
la loi, exclure I'acces au juge dans des cas exceptionnels. L'art. 189 al. 4 Cst. institue 'une
de ces dérogation au droit d’acces.

lll. Lintérét personnel a agir en droit public

Dans la mesure ol les questions en lien avec l’acte attaquable ont déja été évoquées
ci-dessus, il s’agira essentiellement de revenir sur la notion d'intérét personnel a agir,
dans les lignes qui suivent. Cette problématique est I'une des plus complexes, car elle
se situe 2 l'interface entre l'examen de la qualité pour agir, qui doit reposer sur des cri-
teres simples — que le juge devrait pouvoir examiner prima facie — et ceux du fond, qui
pourront inviter a se positionner sur le but de la loi et I'intensité d’une atteinte ou d'un
risque, au regard des définitions légales.

1.  Les différentes approches
a) Généralités

La question de l'intérét individuel a agir devant le juge est commune a 'ensemble des
ordres juridiques : toute personne ou entité voulant étre entendue par le juge doit en
principe démontrer un intérét personnel'””. Le but est de permettre la protection des
positions juridiques individuelles, de maniére équitable, tout en assurant, dans une

103 ATF 143 1 344, c.8.3; ATF 143 I 227, c.5.1; TF, 7.2.2024, 2C_196/2023, c.5.1; TF, 12.3.2019,
5A_1002/2017, c.4.2.3; TF, 1.7.2019, 5A_2/2019 ; DuBEY, Droits fondamentaux II, N 4185 ss, avec
des nuances; Kor1z/HANER/BERTscHI, N 183; ainsi, elles devront reposer sur i une base légale
suffisante, étre justifiées par un intérét public — telles que 1’économie de procédure ou un besoin
de sécurité juridique —, et étre proportionnées.

104 Cf. infra N 5.39 ss.

105 KRADOLFER, N 39 et 43.

106 ATF 1491 2,c.3.3.3; CR Cst.- GRODECKI, art.29a N 49.

107 HAUTEREAU-BOUTONNET/TRUILHE, 434.

130



§ 5 Le contentieux environnemental et climatique en droit suisse

certaine mesure un contréle du droit objectif'®; cela dans les limites de l'action popu-
laire. Par ailleurs, on ne peut pas faire trancher par le juge des questions purement
théoriques. En droit public, cette question est intimement liée a celle de la 1égitimité du
contréle des actes de 'administration par 'administré, ce qui implique la détermination
de critéres de trois ordres : qui peut bénéficier d'un intérét a agir, 3 propos de quels actes
et a raison de quels motifs'®? En droit privé'™, o1 l'objet du proces est concrétisé par
une prétention découlant d'une régle ayant pour but de protéger des intéréts person-
nels, la question de I'intérét a agir ne se pose pratiquement jamais'.

Les critéres de 'habilitation 2 agir en droit public oscillent entre deux théories, celle du
«destinataire de l'acte » et celle de la « norme protectrice ».

b) Lapproche par la théorie du destinataire

Selon la théorie du destinataire (Adressatentheorie), toute personne destinataire d’'un acte
administratif individuel entrainant une modification désavantageuse de sa situation
antérieure (belastender Verwaltungsakt) peut agir en justice. Cette approche trouve ses
origines dans la théorie de I'Etat libéral du XIX® siecle, qui oppose libertés individuelles
et puissance étatique, ol il s’agit de garantir I'accés 3 un juge indépendant pour la pré-
servation de ces droits'*%. A la différence de la théorie de la norme protectrice, celle de
la théorie du destinataire met en évidence la relation entre I'administré et les actes de
I’Etat, dont il peut faire controler la 1égalité. Il faut que le recourant se trouve dans une
certaine relation avec 'acte attaqué et qu’il ait un intérét personnel a 'annulation ou a
la modification de l'acte en question. Dans ces limites, I'ayant droit a la possibilité de
faire contréler le droit objectif.

Fondée sur les effets d'un acte, cette théorie permet d’appréhender des situations bien
plus larges que celle du seul destinataire et doit étre comprise comme accordant a toute
personne touchée par un acte administratif (ou son omission), un droit a la suppression
de l'atteinte (qui a pour conséquence une modification ou une suppression de l'acte),
pour autant quelle puisse se prévaloir d'un intérét digne de protection. Cette théorie
permet ainsi de saisir tant des actes décisionnels et non décisionnels individuels et
concrets que des actes matériels généraux'”®, des décisions collectives — telles de nou-
velles limitations de vitesse!'* — voire des actes généraux et abstraits, lorsque les régles
de procédure le prévoient. Elle permet également d’absorber les intéréts des tiers tou-

108 KRADOLFER, N 11.

109  Sur les motifs du recours en matiére de droit public, voir CHA1x, motifs, 187 ss.

110 Comm. LTF-BovEy, art.76 N 35.

111 Cela sous réserve des situations out un rapport de droit civil nécessite une décision administrative
(en matiére de poursuite pour dettes et de faillite, de registre foncier, etc.).

112 KELLER, 72 s.

113 ATF 144 11 233, c.4.4.

114 KELLER, 72; HANER, N 562.
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chés par un acte; il s’agit cependant ici de distinguer les tiers touchés dans leurs inté-
réts — parce qu'ils subissent une atteinte d’une certaine intensité a un droit ou un intérét
de fait —, du grand public, pour éviter 'action populaire!®s. Les critéres de lalésion subie
par des tiers peuvent étre plus stricts que ceux subis par le destinataire de 'acte!’¢ et
nécessitent une approche cohérente, permettant aux tiers touchés de faire valoir une
atteinte qui se distingue de celle de la population «en général ». Or, c’est sur ce point
que des difficultés se présentent, lorsque l'on se trouve en présence d’atteintes ou de
risques de grande étendue.

c)  Lapproche par la théorie de la norme protecirice

La théorie allemande de la norme protectrice, qui tire ses origines des concepts de théo-
ries de I’Etat du XIXe siécle!”’, donne la qualité pour agir a celui qui est touché dans ses
droits, pour autant que ceux-ci soient protégés par une norme, méme indirectement.
Cette approche s’oppose 3 un contrdle de 'ensemble de l'activité de I’Etat; seules les
normes qui accordent des droits subjectifs — directement ou en méme temps qu’elles
protégent un intérét général'’® — sont susceptibles d’étre contestées devant le juge. La
mise en ceuvre du reste de la législation reléve de I'administration, sans contrdle pos-
sible par 'administré.

Cette théorie a également pour effet de séparer I'intérét public de l'intérét privé!??, situa-
tion qui peut conduire a des impasses selon la maniére dont on interpréte le but de la
norme, spécialement lorsque l'on considére que 1’Etat a des obligations, en matiére
environnementale, sans que les particuliers puissent en exiger la mise en oeuvre!?. En
réalité, aujourd’hui, on admet que l'identification de normes ne poursuivant que l'inté-
rét public est une tiche impossible, dés lors que les normes ont toujours pour but, de
prés ou de loin, de protéger des intéréts privés'?!. Méme les normes qui fixent des pres-
criptions 2 'autorité seule, ou trés programmatiques, sans accorder de droits subjectifs,
peuvent étre destinées a garantir la protection des droits individuels'??: il en va notam-

115 MouriNari, N 670.

116 CR PA-BELLANGER/ANTONIONI, art.48.

117 KELLER, 75; HANER, N 625 ; JELLINEK, 409.

118 ATF137177,c.1.3.1.

119 KELLER, 75.

120 Ainsi, dans l'affaire CJUE, Dieter Janecek c. Freistaat Bayern du 25.7.2008, n° C-237/07, se posait la
question de savoir si un habitant de Munich, qui habite prés d’'une grande artére dans le voisinage
de laquelle les seuils d'immissions relatifs aux particules fines (PM10) sont dépassés, pouvait solli-
citer 'établissement d’'un plan d’action ; en droit allemand, les valeurs seuils ne sont pas des normes
accordant des droits subjectifs; la CJUE a estimé pour sa part quau regard des objectifs visés par
lart.9 § 3 de la Convention d’Aahrus, il convient d'approcher de maniére large I'acte attaquable et
les droits touchés, admettant ainsi qu'il existe bel et bien un droit 4 'élaboration d'un plan d’action
pour les personnes directement concernées par les dépassements.

121 MouiNaRI, N 637 et les références citées.

122 MouLiNARI, N 652.
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ment ainsi des obligations de moyens et de résultat en matiére de nuisances ou des
objectifs en matiére climatiques.

d) Discussion

Les régles du droit procédural suisse incluent des éléments de ces deux théories et se
présentent ainsi comme un ordre mixte, visant 2 la fois la protection des droits subjec-
tifs et la bonne application du droit objectif'’. Il en va de méme en droit de I'Union
européenne!?. Aucune de ces approches n'est satisfaisante 2 elle-seule pour absorber la
spécificité des atteintes ou risques environnementaux étendus ou généralisés. Dans ces
situations, le périmetre des personnes atteintes avec une certaine intensité dans leurs
droits peut étre tres large, de telle sorte que ni les criteres de ladressatentheorie'® ni ceux
de la norme protectrice ne permettent de déterminer a satisfaction quelles sont les per-
sonnes les plus légitimées a agir, pour éviter l'action populaire.

Il n'existe pas de critere idéal'*®, mais celui de I'intérét digne de protection, en tant qu’il
demande 2 la personne touchée de montrer quelle tirera avantage de la décision du
juge, ne peut, par la-méme, inclure également un critere sélectif, relevant de la théorie
du « Sondernachteil », qui consiste a rechercher non pas les personnes qui subissent les
atteintes d’'une certaine intensité, mais celles qui sont touchées (dans leurs intéréts de
faits ou de droit) d'une maniére supérieure a d’autres'?’. Une telle approche, qui reléve
du droit prétorien en droit suisse!?®, n’a aucune pertinence dans des domaines ou la
limite des nuisances ou risques non tolérables est représentée par des normes ou
d'autres valeurs objectivables. Il en résulte non seulement une grande incertitude juri-
dique, mais également une discrimination incompatible avec la garantie d’accés au juge.

Lextension de la qualité pour agir a I'intérét de fait, dans le cadre du recours ordinaire
en matiére de droit public, en droit suisse, n’est d'aucun secours en notre domaine ; en
effet, ce critére nécessite la fixation de conditions, relativement sélectives, telle la proxi-
mité avec une source d’atteinte, pour conférer la qualité pour agir. Or, nous nous réfé-
rons précisément 2 des situations de nuisances ou risques étendus pouvant provenir de

123 KRADOLFER, N 11.

124 CJUE, Armando Cavalho et crts c. Parlement européen et Conseil de I'Union européenne du 25.3.2021,
n° C-565/19 P. Dans cette affaire le requérant et 36 autres particuliers, ressortissants de divers pays
membres de I'Union européenne, ainsi qu'une association de droit suédois représentant les jeunes
autochtones Samis, sollicitaient I'annulation du paquet législatif climat-énergie de I'UE, au motif
qu’ils étaient insuffisants. La Cour a jugé leur intervention irrecevable, au motif que ni les particu-
liers et ni l'association se trouvaient individuellement concernés « comme les destinataires d'un
acte juridique » par les actes litigieux au sens du recours en annulation selon l'article 263 du TFUE.
Elle a notamment rejeté 'argument selon lequel la qualité pour agir pouvait résulter (uniquement)
d’'une violation des droits fondamentaux; HEseLHAUS, 535.

125 Spécialement en cas domission d’agir ou de légiférer ; Cf. supra, N 5.25 ss.

126 HANER, N 536 ss,

127 HANER, N 552.

128 Cf. infra N 5.61 ss.
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sources multiples et qui peuvent toucher avec la méme intensité de trés nombreuses
personnes. C'est désormais bien plutét le critére de I'intérét a une protection juridique
qui doit tenir lieu de curseur'?, notion qui devra s’apprécier au cas par cas, selon les
domaines considérés.

Les obligations de protection a mettre en ceuvre, par des mesures diverses, peuvent
relever de compétences multiples ; elles doivent étre examinées au regard de l'objectif a
atteindre et des moyens a mettre en oeuvre. Dans ce contexte, il ne sagit plus de consi-
dérer la population touchée par des atteintes ou risques étendus comme de simples tiers
par rapport & un acte administratif auquel ils ne sont pas parties, mais comme des
ayants droit a des prestations (ou des obligations positives) de la part de I'Etat pour
assurer leur protection. Dans une telle perspective, on s’écarte tant de la définition de
l'intérét digne de protection résultant de la théorie du destinataire que de la définition
stricte de I'intérét juridiquement protégé défendue par le Tribunal fédéral (dans le cadre
du recours constitutionnel subsidiaire), selon laquelle, cet intérét doit découler directe-
ment de la norme incriminée!*. Drailleurs, s'agissant du contentieux des actes maté-
riels, il est déja admis qu'une atteinte directe & un droit fondamental n’est pas nécessaire
et que celle-ci peut résulter deffets indirects ou réflexes’!.

Du point de vue du contréle du droit objectif, la limite entre I'intérét personnel 2 sollici-
ter 'annulation d’actes non constitutionnels ou illégaux et 'intérét général a la correcte
mise en ceuvre de la loi — qui reléverait de I'action populaire — est trés ténue. Méme s'il
n'existe pas de droit au contrdle général du droit objectif, I'invocation des droits indivi-
duels et subjectifs exerce immanquablement un effet sur le contrdle du droit objectif'*2.

2. Intérét général, intérét personnel, action populaire
a)  Intérét personnel et intérét général

Les lignes qui précedent montrent que les différentes théories relatives a I'intérét a agir
reposent sur une certaine opposition entre intérét personnel et intérét général, ou a tout
le moins une nécessité de délimitation. Sil'on comprend l'intérét général comme étant
celui de tous, ou d’'un grand nombre, on constate que I'antagonisme entre des intéréts
publics et des intéréts individuels cumulés devient problématique'*’. Un intérét indivi-
duel a ne pas subir des pollutions nuisibles ou incommodantes ne peut pas changer de
nature et devenir un intérét général du seul fait qu'en une situation donnée, les pollu-
tions atmosphériques touchent une grande partie de la population et non seulement un
groupe de personnes. Il existe un intérét personnel dés qu'une personne peut tirer un

129 Cf. l'exemple précité en n.120.

130 MorLiNARI, N 647 et les références citées.

131 ATF 146 1 145, c. 4.4 et les références citées.

132 EPINEY/SOLLBERGER, 19; VALLENDER/MORELL, 420 ss; HEFTI, 20.
133 MorLINARTI, 313 et les références citées.
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avantage d'un acte ou de la modification de celui-ci'*, et un droit a une mesure de pro-
tection dés que les seuils d’atteinte ou de risques sont dépassés.

Dans les domaines qui nous occupent, il est souvent pratiquement impossible de sépa-
rer 'avantage d'un.e requérant.e de celui de celui d’autres personnes dans la méme
situation. La recevabilité de l'intervention d'une personne contre les nuisances ou
risques d’'une installation exerce des effets sur les droits de I'ensemble des tiers tou-
chés'. En matiére climatique, I'intérét personnel doit étre compris dans un sens encore
plus large, dés lors que la relation entre des actes ou omissions de 'administration et
une amélioration de la situation des personnes touchées présentera immanquablement
un caractére général, a tout le moins dans le cadre des mesures d’atténuation’’*; il peut
en aller différemment des mesures d’adaptation, plus locales.

On reléve que d'autres situations présentent la méme difficulté. Ainsi en matiére de
protection des données, lors de mesures de surveillance de masse par le Service des
renseignements de la Confédération, I'intérét personnel au contrdle de l'usage fait de
ses propres données se confond avec celui de tous les autres utilisateurs des télécom-
munications'?; il est techniquement impossible de séparer ces données!*®. Dans une
affaire récente, tout en constatant que tous les utilisateurs du réseaux radio et cablé
sont concernés au méme titre, le Tribunal fédéral a laissé ouverte la question de savoir
si tous auraient la qualité pour agir, en relevant que les personnes qui doivent protéger
leur secret professionnel, comme les avocat.e.s et les journalistes, sont touchés au pre-
mier plan'®.

La notion d'intérét général peut aussi recouvrir la protection d’intéréts qui ont trait a
l'environnement, en tant que tel (la biodiversité, la protection des foréts, des sols, de l'air,
de l'eau, du climat etc.). Pour ces situations, méme s’il 'on n’ignore plus les liens entre
ces éléments — en tant que bases naturelles de la vie — et la protection des droits
humains', un discours fondé sur une telle relation ne parait pas encore 3 méme d’étre

134 MOLINARI, 634 et les références citées.

135 Que le spectre des nuisances soit limité ou étendu.

136 Cf. supra N 5.8.

137 ATF 147 1 280, c.6.2.1 « Sind dagegen viele Personen betroffen, so ist massgebend, wie schwer die
Einwirkungen auf den Einzelnen zu gewichten sind ».

138 TF, arrét du 1.12.2020, 1C_377/2019, . 10.1 non publié in ATF 147 I 280 « Grundsdtzlich beschrinkt
sich das schutzwiirdige Interesse der Beschwerdefiihrenden auf den Schutz ihrer eigenen Daten (...).
Allerdings stellt sich die Frage, ob es technisch maglich ist, die Daten einzelner Personen von der Funk-
und Kabelaufklirung auszunehmen. Dies erscheint zweifelhaft, aufgrund der grossen Menge an ausge-
leiteten und durchsuchten Daten und der Tatsache, dass diese erst in einer spiten Phase bestimmien
Personen zugeordnet werden. Es kann daher nicht von vornherein ausgeschlossen werden, dass die Eins-
tellung der Funk- und Kabelaufklirung das einzige Mittel sein konnte, um einen wirksamen Grundre-
chisschutz fiir die Beschwerdefiihrenden sicherzustellen »; CR PA-CANDRIAN/PFEFFERLE, Introduc-
tion générale.

139 ATF 1471280, c.6.2.2 et 6.2.3.

140 Favre, Constitution, 55 ss.
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absorbé, de telle sorte qu'il est préférable d’habiliter a agir des figures propres a défendre
de tels enjeux, comme des ONG'*' ou des entités publiques'*.

b) Lintensité de latteinte

La détermination des intéréts individuels des personnes touchées dans leurs droits doit
se faire par le biais de I'interprétation de la norme en question (but de la norme, champ
de la protection et obligations de protection corrélées, etc.). Lorsque de nombreuses
personnes sont touchées avec une certaine intensité, la notion d’intérét personnel doit
étre appréciée selon des critéres plus larges, au regard des obligations découlant de la
garantie d'un droit 2 un recours effectif'®.

Ainsi, les mesures de prévention prévues a l'art. 4 al.3 la loi sur I'énergie nucléaire'**
visent la protection de toute la population ; toute personne spécialement exposée a un
risque (méme théorique) lié a 'exploitation d’'une centrale nucléaire a un intérét juridi-
quement protégé a la mise en ceuvre des mesures de protection (schiitzenswerte Rechtspo-
sition)'®. Si le risque se présente avec la méme intensité pour une grande partie, voire
l'ensemble de la population, chaque personne touchée devrait se voir reconnaitre un
intérét digne de protection a agir, et non seulement les riverains situés dans le voisinage
d'une centrale nucléaire, méme si le périmetre adopté par la jurisprudence est assez
large'*. A défaut, le fait d'accorder la qualité pour agir a certaines personnes plutdt qu’a
d'autres, exposées de la méme maniére a un risque, revient a leur attribuer un mono-
pole dans l'exercice de leur droit de recours, qui devrait reposer sur une base 1égale et
un intérét public, puisqu'’il s’agit de priver une partie de la population touchée de son
droit d’acces au juge.

141 Cf. les exemples cités en n.158; voir également KNEUBUHLER/HANNT, 496, concernant la néces-

sité d'un droit de recours des ONG en matiére climatique.

142 PFEIFFER, 249 ss.

143 Dans I'ATF 147 1 280, c.6.2.2 précité, il a été admis que le contrdle de I'acte matériel litigieux (soit
l'exploration radio et du réseau cablé au sens des art. 38 ss de la loi sur le renseignement, LRens ;
RS 121) fondait un droit & obtenir une décision attaquable, quand bien méme cet acte ne touchait
que potentiellement les recourants et, de la méme maniére que tous les utilisateurs des télécom-
munications quant a leurs données. Le Tribunal fédéral a fondé la réalisation de ces conditions sur
les obligations de garantir le droit & un recours effectif en matiere de surveillance des données
personnelles, découlant de la CEDH ; CR PA-CANDRIAN/PFEFFERLE, Introduction générale.

144 LENu; RS 732.1.

145 ATF 140 1I 315, c.4.6.

146 Enl'espece, les personnes situées dans le voisinage de la centrale nucléaire (dans un rayon de 5 km)
ont pu faire valoir un intérét digne de protection 2 solliciter une décision de l'autorité de surveillance
sur un risque qu'elles évoquaient, puis interjeter un recours. La question de la qualité pour agir de
personnes plus éloignées n'a pas été soulevée, mais a I'évidence, le risque de crues évoqué était de
nature a générer un risque majeur généralisé, et ce n'est pas parce que le taux de probabilité du
risque est infime que les critéres de recevabilité doivent se restreindre au voisinage proche.
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Il en va de méme en d’autres domaines tels la protection des eaux, si 'on peut établir
que des droits individuels sont concernés par une bonne application de la législation ;
en de tels cas, on doit donner la qualité de partie et, partant, la qualité pour agir, aux
personnes qui subissent des atteintes ou des risques d’atteintes d’'une certaine intensité
du fait des carences dans la mise en oeuvre!* (par exemple du fait d'une qualité des eaux
dégradée, affectant les sources d’eau potable ou les loisirs). En matiére de pollutions de
lair, on peut tirer des enseignements importants de la jurisprudence de la CourEDH
dans l'affaire Pavlov'*é, ol pour la premiére fois, la Cour admet une violation de l'art. 8
CEDH du seul fait que les normes en matiére de pollution sont dépassées de maniére
importante et ont exposé les habitants a des risques, indépendamment de manifesta-
tions concretes sur la santé des habitants'®.

c) La question de l'action populaire

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, 'action ou la plainte populaire constitue
l'action « par laquelle n'importe quel citoyen peut agir, indépendamment de tout intérét
personnel immeédiat, dans l'intérét général et/ou en vue de se plaindre d'une situation
non conforme au droit »'*°. Tel a été le raisonnement suivi dans 'affaire des Ainées pour
le climat, devant le Tribunal fédéral suisse, ou il a été considéré que les atteintes aux
droits des requérantes n’étaient pas suffisamment graves'’, et que si elles I'étaient, se
poserait alors le probléme de I'action populaire, dans la mesure ot toute la population
serait touchée de la méme maniére!>2

Or, on a vu dans les lignes qui précédent qu’en certains domaines, surtout lorsqu’il est
question d’atteintes potentielles (risques), mais également en matiére d’atteintes éten-
dues (pollutions, bruit), une partie importante de la population voire toute la population

147 HANER, N 634.

148 Dans l'affaire CourEDH Pavlov et crts c. Russie, cité en n.85, § 87 a 92, relative a des pollutions
industrielles provenant d'une zone d’industries et affectant toute la région de Lipetsk (environ
500’000 habitants), la Cour reléve que la proximité géographique ne constitue qu'un critére parmi
dautres pour évaluer I'intensité d'une atteinte (de fait, les requérants sont domiciliés a une distance
se situant entre 2 et 15 kilometres des sites industriels polluants) ; cCest le niveau élevé de pollution
qui conduit la CourEDH i constater les mesures largement insuffisantes des autorités pour rame-
ner le niveau des polluants aux normes fixées et a admettre une violation de leurs obligations de
diligence dans la protection des droits déduits de I'art. 8 CEDH. On notera que les mesures desti-
nées a protéger la population étaient complexes, dans ce cas, puisque le droit interne impose
notamment la délimitation de zones tampon, qui nécessitent des procédures d’expropriation.

149  Ibidem, opinion dissidente du juge Lobov, § 12 et 14 ss.

150 ATF 142 IT 451, c.3.4.1; ATF 139 II 499, c.2.2; ATF 137 II 40, c.2.2; voir également a ce sujet
AuserT, N 1670, selon lequel I'action populaire a pour but d’éviter qu'un citoyen se plaigne d’at-
teintes généralisées a un droit, en se prévalant, par exemple, de toutes les inégalités de traitement,
y compris celles qui ne le concernent pas; tant qu’ils invoquent leur propre intérét, ils ont le droit
d’étre entendus.

151 CR PA-CANDRIAN/PFEFFERLE, Introduction générale.

152 ATF 1461 145, c.5.5.
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peut prétendre étre touchée dans ses propres droits. En un tel cas, on ne se trouve plus
en présence d'une action populaire, aspect que le Tribunal avait déja relevé'>.

On rappelle que les solutions alternatives & un droit de recours (plainte, dénonciation)
ne sont pas compatibles avec la garantie d'acces au juge’>*. La question de la canalisa-
tion des recours émanant de nombreuses personnes, pour éviter une surcharge du
juge'”, est & examiner séparément de celle de la réalisation des conditions d’acces au
juge et doit, le cas échéant, étre réglée par le législateur’>® ou par des solutions jurispru-
dentielles, telles celle amorcée par la CourEDH dans 'affaire Verein Klimaseniorinnen,
lorsque les atteintes sont généralisées et d'une intensité qui n'est pas suffisante pour
constituer une atteinte a un droit. Cela, en ajoutant que, comme le reléve un auteur, en
droit suisse, une forme d’action populaire est déja admise en matiére de recours contre
des normes cantonales, sans que cela pose un probléme insurmontable du point de vue
de la surcharge des tribunaux'>’.

3.  Ledroit suisse a 'aune de la garantie d’accés au juge
a) Lintérét digne de protection

En droit suisse, le législateur n’a pas jugé nécessaire d’accorder un régime spécifique au
contentieux environnemental des particuliers'*®; il renvoie aux normes juridiques géné-
rales pour la protection judiciaire, sur le plan fédéral, a savoir celles de la loi du 17 juin
2005 sur le Tribunal fédéral**?, de la loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif
fédéral'® et de la loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative!®.

Dans le recours ordinaire de droit public, la qualité pour agir est réservée a la personne
qui est particuliérement (ou spécialement) atteinte par la décision ou l'acte attaqué et a
un intérét digne de protection a 'annulation ou a la modification de celui-ci (art.89
al.1let.b LTF et 48 al.1let.b PA). Il s’agit de démontrer que la personne est touchée
dans un intérét de fait ou de droit, et quelle se trouve dans un rapport étroit, spécial et

153 ATF 1471280,c.6.2.1; ATF 144 11 233, c.8.4; CR PA-CANDRIAN/PFEFFERLE, Introduction générale.

154 Cf. supra N 5.17.

155 Argument qui est généralement associé au refus de I'action populaire, par la doctrine et le droit
prétorien.

156 ROUILLER, 306 ss.

157 PorTIER, Qualité pour recourir, 94.

158 LPE-Gropecki, art.54 N 3 ss; en revanche divers droits de recours ont été constitués pour des
ONG ou des entités publiques, permettant de défendre les intéréts de la protection de la nature
(art. 12 ss LPN) ou de l'environnement, parfois, a des conditions trés limitées (art.55 ss LPE, limité
aux installations, lors de leur construction ou modification générant de nouvelles atteintes et
nécessitant étude d'impact, ce qui exclut une compétence de ces ONG en matiére d’assainissement
de situations dégradées).

159 LTF; RS 173.110.

160 LTAF; RS 173.22.

161 PA; RS 172.021.
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digne d’étre pris en considération (eine schutzwiirdige besondere Beziehungsnihe)'s*. Le
recours d'un particulier formé dans l'intérét général ou dans celui de tiers est exclu'®.

Ces critéres ne posent guere de probléme lorsque la personne recourante est destina-
taire de l'acte attaqué'®. En revanche, lorsque la personne touchée par des actes ou
omissions dans la mise en ceuvre de la 1égislation ou I’élaboration d’actes normatifs ne
peut faire valoir une relation particuliére avec l'administration (tiers touché ou inté-
ressé par un acte), elle ne pourra intervenir devant le juge que si, en sus des critéres
précités, elle démontre qu'elle est touchée dans une mesure et avec une intensité plus
grande que l'ensemble des administrés'®® (Sondernachteil), cela afin d’exclure l'action
populaire. Cette restriction, créée par le droit prétorien'®, vaut tant lorsque 'intérét a
défendre est de pur fait'¥, que lorsqu’il s’agit de défendre un intérét de droit'*®. Nous
avons déja vu que l'exigence d'un « Sondernachteil » n'est pas conforme aux conditions
du droit d’acces au juge'®. L'intérét spécial ou particulier des personnes touchées doit
étre corrélé uniquement a I'intensité de 'atteinte, selon des critéres qui deviennent de
plus en plus normatifs'”®.

La jurisprudence montre cependant une évolution, en tant qu’elle ne repose plus exclu-
sivement sur le critére de la proximité, mais bien plutét sur celui de l'intensité de l'at-
teinte'”". Cela étant, des pans entiers de la 1égislation environnementale ne peuvent étre
soumis au contréle du juge, en raison de 'impossibilité pour les personnes touchées de
faire valoir une atteinte distincte de celle subie par le reste de la population et alors
méme que les valeurs limites applicables sont dépassées, le cas échéant sur une grande

162 ATF 143 11 506, c.5.1; ATF 142 11 80, c.1.4.1; ATF 1411 14, c.4.4; ATF 140 IT 214, c.2.1; ATF 137
I1 40, c.2.3; ATF 137 11 30, c.2.2.2; ATAF 2009/31, c.4; ATAF 2009/17, c.3.1; ATAF 2009/1, c.6;
ATAF 2007/1, c.3.4.

163 ATF 144 1 43, c.2.1; ATF 142 II 451; ATF 137 1I 30, c.2.2.3; VWVG Praxiskommentar-MARAN-
TELLI/HUBER, art.48 N 11.

164 CR PA-BELLANGER/ANTONIONTI, art.48.

165 ATF 1461 145; ATF 142 11 451, c.3.4.1 ; CR PA-BELLANGER/ANTONIONTI, art.48.

166 Sur le développement de la jurisprudence, en droit suisse, relative a la notion d'intérét digne de
protection, qui implique d’étre touché plus que quiconque, de maniére personnelle et de se trou-
ver dans une relation de proximité avec I'objet du litige (par un intérét de fait ou de droit), voir
HANER, N 525s.

167 Par exemple lorsque l'on se trouve dans une relation de proximité géographique avec une installa-
tion a risque ou générant des atteintes ; cette situation permet de défendre les avantages du statu
quo par rapport a un projet qui ferait perdre ces acquis. Dans ce contexte, la personne recourante
peut invoquer, sur le fond, tout argument (méme relevant de I'intérét général), concourant a pré-
server sa situation.

168 Dans un tel cas, cet intérét peut étre un droit fondamental ou un intérét protégé par la loi, ces deux
notions pouvant d’ailleurs étre confondues lorsqu’il est question d’atteinte a la vie ou 2 la vie privée.

169 Cf. supra N 5.47.

170 Cf. supra N 5.22, 5.47 et 5.55.

171 ATF 146 I 45, c.4.1-4.4, en matiére climatique (intensité de l'atteinte niée) ; ATF 124 II 293, c.3a
(qualité pour agir reconnue a toutes les personnes qui se trouvent dans les courbes de bruit d'un
aéroport national, selon le rapport d'impact, soit jusqu’a 11 km, en I'espéce) et ATAF 2016/20, c.7.1.
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étendue’”?. Dans ce contexte, nous avons déja évoqué le caractére critiquable de la déli-
mitation de périmétres abstraits autour d’installations a risques'”®. On se souvient éga-
lement qu'en droit suisse, les ONG n’ont aucun droit d’intervention, lorsqu’il s’agit de
prendre des mesures correctrices'’+.

11 nous parait clair que toute personne, qui peut démontrer étre touchée ou menacée
par des atteintes excessives, devrait avoir le droit de demander des mesures ou de
contester les seuils applicables!”. On peut aussi imaginer, en ces situations, accorder
la voix au chapitre 2 une association semblable 2 celle proposée par la CourEDH en
matiére climatique.

b) Les actes attaquables

Par ailleurs, la notion d’acte attaquable, réduite dans la plupart des scénarios a une
décision'’® (éventuellement a des actes matériels directement attaquables'”’), constitue
également un frein a 'examen d'atteintes qui nécessitent des mesures complexes, avec
des possibilités de concrétisation nulles ou limitées. Ainsi, la législation climatique fixe
des objectifs et prescrit des paquets de mesures 2 destination des autorités d’exécution
et parfois des entreprises, avec des possibilités réduites de contestation des actes de
concrétisation par les tiers touchés!’® . De méme, dans les situations de pollutions géné-
ralisées (air, eau), la législation ne permet pas aux personnes touchées d'intervenir dans
les processus d’assainissement, soit parce que l'instrument de mise en ceuvre n'est
contraignant que pour les autorités (plan de mesures en matiére de protection de l'air
au sens de l'art. 44a LPE), soit parce que la législation ne prévoit pas d’obligation répara-
trice spécifique (pollution des eaux).

172 ATAF 2009/1, c.6: pollutions diffuses sur I'ensemble du territoire, mais les requérants n'ont pas
établi étre touchés personnellement par les atteintes et se limitaient  solliciter des mesures géné-
rales. Il devrait en aller différemment dans le voisinage d’une installation déterminée comme une
autoroute ou méme dans le périmetre de dépassement des seuils d'immissions d’une aggloméra-
tion, indépendamment du fait que I'on puisse mettre en relation les pollutions avec des sources
déterminées (dans un tel cas, c’est I'intensité de I'atteinte, qui constituerait le seul critere décisif) ;
cf. supra N 5.30, s’agissant de la fixation de nouveaux seuils plus restrictifs ; les mémes probléemes
se posent pour les pollutions des eaux ou des sols (par 'usage de produits chimiques par exemple).

173 Cf. supra N 5.56.

174 Cf. supra les exemples évoqués en n.158.

175 Cf.supra N 5.30 ss concernant la contestation de seuils d'atteintes.

176 PoOLTIER, Les actes, N 19 ss.

177 ATF14912,c.3.3.3.

178 Voir la liste des situations permettant une intervention d'une ONG défendant I'intérét public,
figure qui n'existe pas, dans le contexte de la loi fédérale sur la réduction des émissions de CO2, du
23 décembre 2011, mais qui est proposée par KNEUBUHLER/HANNI, 496; le méme probléme se
poserait au regard de la loi fédérale sur les objectifs en matiére de protection du climat, sur I'inno-
vation et sur le renforcement de la sécurité énergétique, du 18 juin 2023, qui entrera en vigueur
avec son ordonnance au 1¢ janvier 2025.
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§ 5 Le contentieux environnemental et climatique en droit suisse

Or, nous avons vu que les critéres de la garantie d’acces au juge sont indépendants de la
nature de l'acte attaquable et reposent sur deux éléments tenseurs, qui ont une portée
autonome : celui d'une contestation portant sur des droits et obligations, approche cen-
trée sur le besoin de protection juridique, qui se définit en fonction de l'intensité de
l'atteinte a des droits (ou obligations) et les obligations positives qui leur sont corrélées
(qui peuvent résulter d'une interprétation large des buts de la législation)'”?; et celui de
I'intérét digne de protection a faire valoir une telle atteinte, les critéres applicables
devant étre fixés de maniére a permettre un recours effectif et égalitaire, chaque fois
quil est question de défendre ses droits ou ses intéréts de fait'®. Il en découle imman-
quablement un élargissement des actes sujets 2 un contréle judiciaire, lorsqu'une
menace d’'une certaine intensité pesant sur des droits fondamentaux pourra étre reliée
a la mise en ceuvre de la législation environnementale ou climatique.

c¢) La figure de lassociation dans la défense d’intéréts collectifs

La figure du recours corporatif telle quindiquée par la CourEDH dans 'affaire Verein
Klimaseniorinnen'® inviterait 3 modifier les criteres de recevabilité actuels d'une telle
association, dans le domaine climatique, et plus largement, vraisemblablement dans le
domaine environnemental’®. On rappelle que ce droit de recours collectif permet de
défendre des intéréts généraux, pour autant qu'ils soient en lien avec la défense des
intéréts des membres ou de la population.

En droit suisse, selon une jurisprudence ancienne, confirmée récemment, de telles
associations (dites a but corporatif ou égoiste) peuvent se voir reconnaitre la qualité pour
agir pour autant qu'elles aient pour but statutaire la défense des intéréts dignes de pro-
tection de leurs membres, que ces intéréts soient communs a la majorité ou au moins
a un grand nombre d’entre eux et, enfin, que chacun de ceux-ci ait qualité pour s'en
prévaloir a titre individuel'®. Cela étant, il ne parait pas excessivement difficile d'inté-
grer les conditions posées par la CourEDH, dans la mesure ot le droit prétorien a admis
par le passé qu’une telle association puisse défendre des intéréts collectifs, dans I'intérét
général des membres, indépendamment d’atteintes subies directement par ceux-ci'®.

179 Cf. supra N 5.21s, 5.24 ss, 5. 49 ; de notre point de vue, cette observation a pour conséquence que
les personnes touchées par une carence dans la mise en ceuvre de la loi devraient pouvoir solliciter
un contentieux, en évoquant l'atteinte illicite a leurs droits, soit auprés de l'autorité chargée de
prendre des mesures, soit aupres de 'autorité de surveillance, et en exigeant que « toutes mesures
propres a atteindre le résultat attendu » soient prises. Pour une contestation en lien avec un acte
normatif, cf. supra N 5.28 ss.

180 Cf.supra N 5.19,5.21s, 5.35, 5.47.

181 Cf. supra N 5.12.

182 Cf. supra N 5.13.

183 ATT 15011 123, c.4 (en matiere de marchés publics) ; ATF 145 V 128, ¢.2.2.

184 ATF 581200 traduit au JdT 1933 199 (litige entre une association professionnelle de philatelistes
qui recourt contre le refus d’inscription au RC d’'un outsider) ; voir aussi HANER, N 793, qui souléve
la question de savoir si on ne devrait pas reconnaitre la qualité pour agir a des associations corpo-
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Une telle figure ne résoudra pas 'ensemble des questions qui se posent en termes
d’acces au juge, ainsi que nous 'avons relevé'®, de telle sorte que, de notre point de vue,
le recours de particuliers touchés dans une intensité suffisante peut encore faire sens;
la CourEDH, elle-méme, ne I'a pas exclu en matiére climatique'®. Il devrait en aller
ainsi tout spécialement dans le domaine des mesures d’adaptation, qui sont générale-
ment plus locales et qui exercent des effets directs sur la population concernée par de
telles mesures.

ratistes pour agir et solliciter des mesures générales comme les mesures de circulation routiére ou
d’autres mesures environnementales ; elle y répond par la négative, en restant attachée a l'atteinte
que devrait subir la corporation, personnellement, analyse qui est conforme 2 la jurisprudence
existante, mais qui montre le besoin d'une telle figure.

185 Cf. supra, N 5.12.

186 CourEDH (GC), Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et crts c. Suisse, cité en n. 3, § 486 ss; GRODECKI,
37, parait considérer que la figure de I'association permettra d’absorber 'ensemble des litiges en
matiére climatique.
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