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Avant-propos

Les questions environnementales et climatiques confrontent le juriste & de constants
défis. D'un point de vue normatif, il s’agit de trouver tant sur le plan international quen
droit interne, de nouveaux modéles d’action, de nouvelles formes de participation démo-
cratiques, permettant d’accélérer les processus de transition écologique et sociétale ; or,
nonobstant 'évolution des connaissances scientifiques et la menace criante qui pése sur
notre cadre de vie, les consensus peinent 2 étre trouvés. Les difficultés 2 faire accepter
les restrictions liées aux principes d’anticipation des atteintes ou a s’entendre sur la prise
en charge des cotts freinent la plupart des velléités de renforcement des normes.

Sur le terrain de la mise en ceuvre, tant en matiére environnementale qu'en matiére
climatique, on se trouve désormais en présence d’atteintes dampleur étendue, que l'on
songe aux pollutions généralisées des eaux, de l'air, a I'infertilité des sols, a 'érosion de
la biodiversité ou aux déreglements climatiques. Le constat d’échec face aux objectifs
visés est souvent lié au nombre d'acteurs qui interagissent, dans l'espace et dans le
temps, et a 'absence de procédures de contréle pour nombres d’actes quotidiens impac-
tant I'environnement. D’un point de vue juridique, ces situations nous invitent a repen-
ser des concepts pour mieux prendre en compte les effets de seuils (d'immission ou les
limites planétaires) dans les procédures d’autorisation ou l'exercice des droits libres,
mais aussi pour suppléer a la difficulté d’établir un lien de causalité entre des sources
multiples et hétérogenes et leurs effets.

Sous l'angle de la protection juridictionnelle, on saisit immédiatement la difficulté pour
I'individu touché a faire valoir un intérét personnel particulier, en présence d’atteintes
généralisées, dont les sources sont indéterminées, et encore plus celle de faire valoir des
atteintes 2 des biens communs comme celui lié 4 la fertilité des sols et a la biodiversité.

Dans un tel contexte, plusieurs mécanismes se sont mis en marche ces derniéres
années. On peut évoquer ceux liés a la «démocratie environnementale », qui donnent
une place au citoyen acteur et a 'organisation de collectifs ceuvrant a divers niveaux, que
ce soit dans les processus décisionnels, 1égislatifs, mais aussi désormais devant le juge’.
Mais l'un des points les plus marquants est probablement celui de I'appel au juge pour
régler les questions complexes du climat et des atteintes de grande ampleur a 'environ-
nement. Il est le produit d'un certain activisme, dans de nombreux pays, qui a sa raison
détre: il s’agit de faire tomber certaines barrieéres quant aux carences de la loi ou de la
mise en ceuvre face aux menaces qui pésent sur la population. Le but est également de

1 FOURNIAU JEAN-MICHEL/BLONDIAUX Loic/BoURG DoMINIQUE/COHENDET MARIE-ANNE (éd.), La
démocratie écologique, Une pensée indisciplinée, Paris 2022.
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montrer que les tribunaux nationaux peuvent tenir un role, qualifié de «charniere »,
face au droit international, a défaut de tribunaux internationaux?

Cette judiciarisation s'est accélérée des les années 2015, par une génération d’arréts qui
mettent en évidence les droits humains menacés par les dégradations de I'environne-
ment ou du climat, et les obligations positives des Etats de les protéger, que celles-ci
ressortent du droit international, notamment ’Accord de Paris® ou du droit interne*.
Des procédures devant des juges civils®, administratifs®, constitutionnels’ et pénaux® ont
ainsi été engagées dans divers pays et ont permis de mettre en évidence des nouvelles
facettes de principes tels que celui de due diligence ou de solidarité interétatique, de
méme qu'ils ont fagconné de maniére remarquable 'approche de la gestion des efforts a
consacrer dans la lutte contre le changement climatique, selon des trajectoires plau-
sibles et suffisamment efficaces pour ne pas mettre en péril les droits des générations
futures. Loin de résoudre toutes les questions que pose la situation complexe des
dégradations environnementales ou climatiques, les quelques arréts emblématiques
publiés a ce jour sont suffisants pour donner une nouvelle impulsion aux réflexions
juridiques nécessaires.

Bien entendu, l'arrét désormais phare en la matiére est celui qui vient d’étre rendu par
la Cour européenne des droits de ’homme (Cour EDH), dans une affaire impliquant la
Suisse’. Le fait que l'association, qui représente les intéréts de ses membres, se soit vu
reconnaitre la qualité de victime — & des conditions novatrices par rapport aux critéres
usuels de la Cour, mais également par rapport a ceux admis en droit interne — montre
le role essentiel du juge par son interprétation dynamique. De méme, la reconnaissance
d'obligations positives en matiére climatique, fondées sur l'art.8 CEDH, en ce quelle
recouvre le droit & une protection effective par I’Etat « contre les effets néfastes graves
du changement climatique sur la vie, la santé, le bien-étre et la qualité de vie des habi-
tants » (§ 519, 538 et 541 ss), constitue une avancée majeure dans l'appréhension d’'une

2 SAIGER ANNA-JuLiA, Nationale Gerichte im Klimaschutzvolkerrecht, Eine rechtsvergleichende
Untersuchung zum Pariser Ubereinkommen, Berlin, 2022. En p.219 ss, 'auteure montre que méme
siles textes de droit international relevent le plus souvent du soft law, les tribunaux nationaux peuvent
jouer un role charniére par le jeu de I'interprétation du droit national a 'aune du droit international.

3 Accord de Paris (Accord sur le climat) conclu le 12 décembre 2015 (RS 0.814.012).

Conseil d’Etat frangais, affaire n° 427301 du 1¢ juillet 2021 (Commune de Grande-Synthe et crts.).

5 Cour supréme des Pays-Bas, affaire n° 19/00135 du 20 décembre 2019 (Urgenda c. Pays-Bas) ; Cour
de La Haye, affaire n° C/09/571932/HA ZA 19-379 du 26 mai 2012 (Milieudefensie et al.c. Royal
Dutch Shell).

6 ATF 146 I 145, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et crts. c. Eidgendssisches Departement fiir Umwelt,
Verkehr, Energie und Kommunikation, Generalsekretariat.

7 Cour constitutionnelle allemande, BvR 2656/18, 24 mars 2021.

8 Demay CLEMENCE/LOETSCHER ANNE, Face a la crise de la non-durabilité, analyse de la réponse
citoyenne au travers de la désobéissance civile, in Favre A.-Chr., Fornage A.-Chr. et Parein L. (éd.),
Droit pénal de 'environnement. Quelle consécration ? Bale, 2022.

9 CourEDH, Grande Chambre, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et crts c. Suisse, du 9 avril 2024, requéte
no 53600/20.

\



Avant-propos

problématique jusque-la bloquée par I'absence de lien de causalité direct entre les omis-
sions d’'un Etat et 'exposition a un risque. A I'instar des jugements rendus par d’autres
juridictions', l'obligation des Etats en matiére climatique est de faire leur part, confor-
mément aux engagements internationaux qu’ils ont pris, en définissant le budget car-
bone a disposition selon un calendrier et en établissant a temps une trajectoire d’efforts
jusqu’a la neutralité nette, avec des objectifs intermédiaires de réduction des gaz a effets
de serre (§ 545 ss). Les mesures d’atténuation doivent par ailleurs étre complétées de
mesures d’adaptation (§ 552). Le choix des mesures doit enfin se faire en interaction
avec la population, qui doit étre informée et pouvoir participer réellement aux processus
décisionnels (§ 554).

Cette jurisprudence, historique a bien des égards, ne s’inscrit pas dans l'actualité du
moment par hasard. Ainsi que le long argumentaire de la CourEDH le rappelle
(§ 144-188), il existe désormais de multiples appels a prendre en compte I'interdépen-
dance entre la protection contre la dégradation de I'environnement ou les changements
climatiques, et la préservation des droits des générations actuelles comme futures
exprimés au sein de différentes instances internationales, notamment le Conseil des
droits de ’homme" et ’Assemblée générale des Nations Unies'. Sans méme proposer
la naissance d’'un nouveau droit humain et autonome en matiére environnementale,
ces textes insistent sur l'urgence 4 mettre en ceuvre les accords et principes qui
découlent du droit international. Cette reconnaissance au plus haut niveau sur le plan
international, en parallele avec les succes de certaines actions judiciaires, montre les
boucles de rétroaction qui existent en la matiére, et donc I'importance de mobiliser la
doctrine sur ces questions.

Ce contexte a invité le pole « Environnement et climat» de la Faculté de droit, des
sciences criminelles et d'administration publique de I'Université de Lausanne a organi-
ser en juin 2021 un colloque sur le théeme «environnement, climat: quelle justiciabi-
lité ? ». Les textes assemblés dans le présent recueil constituent les actes actualisés de ce
colloque, auxquels a été ajoutée une contribution récente sur le principe de non-refou-
lement et les droits des réfugiés climatiques, en lien avec un avis consultatif du comité
des droits de ’homme.

Dans une premiére partie sont approchés les droits environnementaux. La justiciabilité
d'un droit, cest-a-dire sa capacité a étre invoqué en justice, permet de lui assurer une
pleine effectivité. En matiére environnementale et climatique, de nombreuses incerti-

10 Notamment l'affaire Urgenda, citée en n.5.

11 Résolution du Conseil des droits de 'homme 48/13, du 8 octobre 2021, intitulée « Droit & un envi-
ronnement propre, sain et durable ».

12 Résolution de I'’Assemblée générale des Nations Unies A/RES/77/276, du 29 mars 2023, invitant la
Cour internationale de justice a rendre un avis consultatif sur les obligations des Etats face aux chan-
gements climatiques ; résolution A/RES/76/300, du 28 juillet 2022, intitulée « Droit & un environne-
ment propre, sain et durable» .
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tudes et complexités subsistent, notamment quant a I'existence ou non de droits subjec-
tifs. A considérer que tel serait le cas, reste 2 déterminer les bénéficiaires de ces droits
et les conditions formelles pour les invoquer en justice.

FRANCESCA MaGIsTRO, dans sa contribution intitulée « Environnement, climat: quels
droits fondamentaux ? » évoque le cadre juridique dans lequel le concept de «droit 2 un
environnement sain » est né en droit international ou interne, et les bases prétoriennes
sur lesquelles il s’est développé. Elle reléve les limites de la reconnaissance de ces droits
substantiels quant a leur contenu, soit en raison de leur faible portée matérielle, soit en
raison d'une effectivité rendue difficile faute de contrdle du juge sur des questions qui
peuvent confiner a des aspects politiques. C'est le plus souvent de maniére indirecte,
par la protection d'un autre droit fondamental, que les juges approchent les atteintes a
l'environnement. En 1'état, cest précisément dans cette ligne que s’inscrit la jurispru-
dence de la CourEDH, qui a développé les contours d'un «droit a un environnement
sain », au gré d’'une interprétation dynamique du droit a la vie et du droit au respect de
la vie privée et familiale du domicile.

JocHEN SoHNLE dans sa contribution portant le titre « Le droit international général de
I'environnement face aux individus : la structure interétatique constitue-t-elle un obsta-
cle infranchissable 2 1a reconnaissance de droits environnementaux ? » met pour sa part
l'accent sur I'absence de I'étre humain, en tant que sujet de droit, en droit international ;
de méme que l'absence de considération des éléments de la nature autrement que
comme des «objets juridiques », sans droits ni obligations. Plusieurs conventions inter-
nationales consacrent un « droit 3 un environnement sain », qui ne confére qu'un statut
partiel de sujet de droit, en raison de la difficulté d’étre a méme de revendiquer ce droit
dans les rapports avec d’autres personnes ou face a 'autorité et de pouvoir requérir des
mécanismes effectifs de reglement des différends devant les autorités administratives
ou le juge. La Convention d’Aarhus® constitue I'un des textes les plus aboutis en la
matiére, en conférant des droits d'information, de participation et d'intervention devant
le juge aux individus ; cependant, méme si un mécanisme de contréle a été mis en place,
avec le Comité (Compliance Committee), les conclusions de celui-ci n'exercent pas d’ef-
fets contraignants sur les Etats parties. L'individu est par ailleurs écarté de toute possi-
bilité de contentieux devant une instance internationale, en cas de non-application des
principes de la Convention précitée. L'Etat fait donc écran a la personne humaine et il
s'agit désormais de s'orienter vers la reconnaissance de droits spécifiquement humains,
intégrant aussi les autres éléments vivants et les écosystémes, en droit international de
l'environnement.

Dans la deuxiéme partie, il s’agit d’approcher la question du droit d’acces au juge en
matiére environnementale et climatique, et les difficultés procédurales qui se posent.

13 Convention sur I'acces a I'information, la participation du public au processus décisionnel et I'acces
a la justice en matiere 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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Les regles de procédure ne sont le plus souvent pas adaptées aux spécificités de ce type
de contentieux qui dépassent les atteintes au voisinage. Tant en droit européen que dans
de nombreux pays, se pose la question du «besoin de protection juridique» ou de la
« Rechtsschutz », « ein Dauerthema » selon les propos de MicHAEL KLOEPFER, dans son
introduction a un colloque a Berlin, portant sur ces questions, en 2014,

La contribution de DAN1ELA THURNHERR intitulée « Le droit a un recours effectif en
matiére environnementale selon la CEDH et la Convention d’Aarhus» montre que la
protection juridique en matiére d’environnement n'est plus un sujet purement national,
mais se trouve faconnée par les exigences juridiques du droit international, spécialement
la Convention d’Aarhus qui exerce des effets sur le droit national, au méme titre que
plusieurs garanties découlant de la convention européenne des droits de 'homme
(CEDH), tels les art.6 § 1 et 13 CEDH. Rappelant la jurisprudence dynamique et évolu-
tive de la CourEDH dans la prise en considération d'incidences graves et concretes sur
l'environnement, lorsqu’elles peuvent constituer une ingérence dans le droit a la vie pri-
vée et familiale ou une atteinte au droit a la vie, 'auteure montre qu’il reste cependant
des obstacles conceptuels a transposer les mécanismes précités au domaine de la protec-
tion climatique. S’appuyant sur les arguments développés par les tribunaux dans l'affaire
suisse de 'association KlimaSeniorinnen, elle montre que I'un des écueils est celui de la
preuve d'une maniére juridiquement pertinente («in rechtilich relevanter Weise») d’'une
atteinte aux droits fondamentaux en lien avec les manquements dénoncés. Tant la pro-
blématique mondiale des changements climatiques que la portée limitée de réductions
d’émissions au niveau national modifient 'approche quant a la reconnaissance d’omis-
sions d’agir de la part des autorités; une telle situation suppose de faire recours a des
principes plus généraux tels celui de précaution ou le principe de diligence. Considérant
ensuite l'acces a la justice prévu par la Convention d’Aarhus, celui-ci va sensiblement
plus loin que les autres garanties en la matiére, mais l'effectivité de la protection juri-
dique que ce texte a pour objet d’assurer est mise & mal par la grande marge de manceuvre
laissée aux Etats contractants dans la mise en ceuvre des dispositions.

JEAN-FELIx DELILE dans sa contribution intitulée « L'acces a la justice environnemen-
tale en droit de 'Union européenne » indique a quel point la matiére environnementale
nécessite un droit procédural ad hoc, dés lors que les normes protectrices visent un but
d'intérét général, qui peut entrer en tension avec celui d'intéréts privés tels ceux défen-
dus par les entreprises; par ailleurs, la défense d’intéréts collectifs s'accommode mal
des voies traditionnelles de recours dans lesquelles I'intérét personnel 2 agir est souvent
exigé. Les regles relatives a la qualité pour agir doivent étre assouplies en ce domaine,
ce qui est précisément l'objectif poursuivi par la Convention d’Aarhus. Lauteur montre
que la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) s'efforce d'inviter les Etats
membres a renforcer la protection juridictionnelle des particuliers et ONG en matiére

14 KroerrerR MickakL, Einfithrung: Rechtsschutz im Umweltrecht — Begriissung zur Tagung am
7. Februar 2014 in Berlin, in Kloepfer (édits.), Rechtsschutz im Umweltrecht, Berlin 2014, 9-12.
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environnementale devant leurs juridictions nationales; en revanche, au niveau des ins-
titutions de I’'Union européenne, la posture de la CJUE est tout autre, limitée qu’elle est
par le cadre légal applicable — malgré le remede censé étre apporté par le Reglement
1367/2006, dit réglement d’Aarhus — qui s'oppose a une évolution de la jurisprudence
relative a 'acces au juge. Elle reste figée sur les criteres de la jurisprudence Plaumann',
selon laquelle les tiers touchés par un acte étatique, en tant que personnes physiques ou
morales, ne peuvent étre considérés comme affectés que si 'acte attaqué les atteint en
raison de qualités qui leur sont propres, par rapport a toute autre personne, de maniére
a les individualiser d’'une maniére analogue au destinataire d'un acte attaquable. Cette
jurisprudence, critiquée par le comité de suivi de 'application de la Convention d’Aa-
rhus, exclut la recevabilité de toute requéte tendant a la défense d’intéréts collectifs ; par
ailleurs, seuls les actes individuels et non les actes de portée générale sont attaquables.
La Cour l'a clairement rappelé lors de 'arrét Carvahlo c. Parlement européen et Conseil
al'occasion duquel un paquet législatif relatif aux émissions de gaz a effet de serre dans
I'Union européenne a été contesté.

ANNE-CHRISTINE FAVRE, dans sa contribution intitulée «le contentieux environne-
mental et climatique en droit suisse » examine le cadre des garanties de l'acces au juge
qui découlent du droit international, supranational ou désormais de la Constitution
suisse, pour apprécier ensuite dans quelle mesure les régles de procédures doivent étre
adaptées ou réinterprétées. Dans les litiges liés a des atteintes environnementales géné-
ralisées (pollutions des eaux, des sols, de l'air, érosion de la biodiversité) ou aux pertur-
bations climatiques, une difficulté de plus se présente par le fait quon ne peut plus
parler de destinataires, ni de tiers par rapport & un acte déterminé. Plusieurs difficultés
se présentent dans un tel contexte pour le juge, en Suisse ou ailleurs. Il s’agit tout
d’abord d’apprécier les criteres de la qualité pour agir: jusquol la notion d'intérét per-
sonnel permet-elle de se distinguer de celle de I'intérét général qui reléverait de l'action
populaire ? Au gré de I'’évolution de la jurisprudence de la CourEDH, mais aussi d’autres
juridictions, l'auteure examine comment le droit suisse pourrait également absorber un
élargissement de la qualité pour agir. Restent ensuite deux écueils, celui de l'acte atta-
quable et celui du pouvoir d'intervention du juge. Les questions liées a I'acte attaquable
paraissent pouvoir trouver une certaine flexibilité, avec le contentieux lié aux actes maté-
riels (actes non décisionnels, fondés sur le droit public) dont le spectre est beaucoup
plus large que celui des actes décisionnels. La question du pouvoir d’appréciation du
juge dans des litiges o1 il ne pourra le plus souvent que se limiter a constater un dépas-
sement des normes de protection ou une violation des obligations positives générales a
mettre en ceuvre est plus délicate, compte tenu du principe de séparation des pouvoirs
et de la complexité des mesures. L'une des questions qui se posent est notamment celle
de savoir ce que peut faire le juge avec des conclusions de nature programmatique,
dénoncant des carences structurelles de 'administration et l'invitant a «ordonner a

15 CJCE, arrét du 15.7.1963, Plaumann & Co c. Commission européenne, 25/62, 199.
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l'autorité de prendre toute mesure utile » telles celles initiées en France avec plusieurs
affaires, dont celle des amis de la terre en matiére de pollutions'®. Autant que faire se
peut, les éléments procéduraux découlant de I'affaire CourEDH Verein Klimaseniorinnen
ont été pris en considération ou discutés.

La troisiéme partie est consacrée a quelques-uns des litiges climatiques emblématiques,
dans la perspective de regards comparés. Ce chapitre révele, par la voix de deux spécia-
listes de longue date, I'évolution de ces litiges, autant que les stratégies qui peuvent se
mettre en place pour constituer un collectif et présenter des conclusions recevables.

MarTAa TORRE-SCHAUB dans sa contribution intitulée « Regards comparés sur les
litiges climatiques stratégiques : évolutions et tendances » propose de dresser un pano-
rama des actions judiciaires climatiques afin de dégager les nouvelles tendances juri-
diques en la matiére. Pour ce faire, elle analyse notamment la maniére dont les juges
réceptionnent et répondent a la question climatique et comment ces décisions de jus-
tice climatique sont 3 méme de renforcer, daméliorer ou de rendre effectif le droit cli-
matique. Depuis 2015, les litiges climatiques stratégiques issus d’initiatives citoyennes
sont en plein essor. Le prétoire devient un lieu ol les citoyens, les associations ou
encore les collectivités territoriales victimes du changement climatique réclament l'en-
gagement de la responsabilité de I’Etat ou des entreprises émettrices de gaz 2 effet de
serre ou du moins, un changement dans leur comportement. Lobjectif de ces conten-
tieux est de pointer les déficiences de I’Etat et/ou des entreprises en matiére de réduc-
tion des émissions de gaz 2 effet de serre. Les demandeurs recherchent une «respon-
sabilisation » des différents acteurs et que soit reconnue une obligation générale de
lutte contre le changement climatique. Cela passe par 'émergence de nouvelles res-
ponsabilités, soit en renfor¢ant le concept classique de responsabilité, soit en introdui-
sant une forme de responsabilité plus indirecte. A partir de 2018 et suite au succes
retentissant de l'affaire Urgenda, les litiges climatiques n'ont cessé de se multiplier. Les
décisions qui en sont issues font émerger l'existence d'une obligation climatique géné-
rale dont les fondements sont divers puisqu’ils peuvent ressortir d'un mandat législatif
précis, des droits fondamentaux, de la doctrine du Public Trust dans les pays anglo-
saxons, ou encore du principe de due diligence. D’autres contentieux peuvent viser la
reconnaissance d'obligations climatiques spécifiques qui découlent de prescriptions
plus sectorielles. Il apparait que le contentieux climatique poursuit une double finalité.
D’une part, il vise a faciliter la régulation climatique et responsabiliser les décideurs
politiques en conduisant, appliquant et clarifiant les politiques et la législation clima-
tique. D’autre part, il cherche a améliorer et renforcer les responsabilités climatiques
et réclamer plus de transparence afin que les informations climatiques dévoilées par
les différents acteurs permettent de renforcer leur responsabilité. De nouvelles ten-
dances peuvent étre dégagées des derniéres décisions de justice climatique. Si cer-
taines de ces affaires tendent a renforcer les tendances précédemment évoquées que ce

16 Conseil d’Etat frangais, 12 juillet 2017, Association Les Amis de la Terre France, no 394254.
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soit au niveau de l'objectif poursuivi ou des moyens mobilisés, d’'autres sont fondées
sur de nouveaux argumentaires ou font apparaitre de nouveaux types de recours, tels
que ceux déposés contre des projets dits « climaticides ».

La contribution de CHRISTEL COURNIL intitulée « Notre affaire 3 Tous et 'arme du
droit». Le combat d'une ONG pour la justice climatique », porte sur le réle des ONG et,
plus spécifiquement, sur la maniére dont l'association francaise Notre Affaire a Tous
utilise le droit pour faire avancer la justice climatique et plus largement, le droit clima-
tique. Pour ce faire, I'association Notre Affaire a4 Tous intervient principalement a deux
niveaux : d'une part, au stade de I'élaboration des normes et d’autre part, sur la scéne
judiciaire. Son action lors de I'élaboration des normes se manifeste tout d’abord par ses
interventions aupres du Conseil constitutionnel lors de contréles de constitutionnalité.
Par exemple, a 'occasion de l'examen par ce dernier de la constitutionnalité de la loi
relative a I'énergie et au climat, elle a soumis une contribution extérieure dénongant
plusieurs points clés qui traduisaient selon elle le manque d’'ambition et I'insuffisance
de la loi. Si les arguments de Notre Affaire 4 Tous n'ont pas été retenus par le Conseil
constitutionnel, ils ont joui d'une certaine visibilité aupres des différents acteurs du
droit. En outre, Notre Affaire a Tous s’est également mobilisée pour ancrer une obliga-
tion de lutte contre le changement climatique dans la Constitution francaise, et ce, dés
le projet de révision constitutionnelle initiée par le Président Macron en 2017. Le projet
de loi constitutionnelle présenté en janvier 2021 visant 3 modifier l'article 1 de la Consti-
tution contenait bien l'obligation de préserver l'environnement et la diversité biologique
contre les changements climatiques. Toutefois, le projet a été stoppé en juillet 2021,
faute d’accord entre I’Assemblée nationale et le Sénat. Au-dela de ses actions au niveau
1égislatif, Notre Affaire a Tous exerce également, et surtout, des actions judiciaires. Les
types de litiges qu’elle porte devant le juge suivent les tendances générales de la justice
climatique observées par MARTA TORRE-SCHAUB. Il s’agit tout d’abord de litiges dirigés
contre I'Etat. Conjointement avec d’autres associations, Notre Affaire a Tous a initié I'Af-
faire du siécle, visant a faire imputer a I’Etat le dommage lié au surplus fautif d'émissions
de GES et de le considérer a l'origine d'un préjudice moral causé aux associations. A
cette occasion, le tribunal administratif de Paris a reconnu une obligation générale de
lutte contre le changement climatique qui pése sur I'Etat. Celle-ci permet au juge de
constater l'existence d'un dommage environnemental résultant du surplus d'émissions
de GES, qu’il qualifie de préjudice écologique et qu’il impute a I'inaction de I'Etat. Le
tribunal reconnait alors une faute de ’Etat qui doit indemniser le préjudice moral des
associations. Il admet par la suite la réparation du préjudice écologique et prononce une
injonction en ordonnant  I'Etat de prendre toutes les mesures utiles sectorielles. A coté
du contentieux climatique contre I'Etat, Notre Affaire & Tous a également intenté des
actions judiciaires afin que soit reconnu un devoir de vigilance climatique incombant
aux entreprises privées. Ces actions poursuivent tant une stratégie judiciaire qu'une
stratégie réputationnelle. La plus céleébre dentre elles est celle engagée contre l'entre-
prise Total demandant au juge d’'admettre 'insuffisance de son plan de vigilance. Le
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juge a pour l'instant déclaré la requéte irrecevable, les requérants ont fait appel. Enfin,
la voie judiciaire peut également étre utilisée pour contester des projets « climaticides »
en territorialisant la lutte climatique. C'est dans cette logique que Notre Affaire a Tous a
recouru contre le projet « EuropaCity » situé sur la commune de Gonesse consistant en
lartificialisation de 300 hectares de terres agricoles pour la construction d'un ensemble
d'ouvrages, d'un centre commercial et de loisirs.

La quatriéme partie est consacrée au levier des droits politiques. Le théme de l'acces a
la justice interroge aussi sur le role réservé aux citoyens et citoyennes en matiére de
protection de 'environnement et de lutte contre le changement climatique. Alors que
le juge est garant de la correcte application du droit, la participation de la population
aux processus décisionnels et 1égislatifs (notamment par la consultation des projets de
loi, les débats qui entourent I'élaboration d’'une loi), ainsi que I'exercice des droits popu-
laires devraient assurer la mise en place de normes protectrices de la population et de
l'environnement. C'est d’ailleurs derriére ces instruments que certaines autorités judi-
ciaires se réfugient pour se montrer restrictives quant a I'élargissement des critéres de
recevabilité de recours formés pour la défense d'intéréts communs a une grande partie
de la population.

THIERRY LARGEY dans sa contribution intitulée «la législation climatique en mutation :
place aux principes de cohérence, d’évaluation et de mobilisation du public » fait état de
l'ambivalence dans la population, qui est partagée entre la défense des intéréts com-
muns et celle des intéréts de chacun 2 ne pas subir des restrictions trop importantes.
Face a cette tension, les législations climatiques doivent s’inscrire dans un cadre per-
mettant de favoriser leur efficacité et leur effectivité, par un spectre le plus large pos-
sible des efforts a consentir. Elles doivent étre holistiques et viser 'ensemble des sec-
teurs d’activités, ce que le droit suisse fait moins bien que le droit européen, en l'état.
Pour garantir leur résultat, il s’agit d’'instaurer un processus répondant au principe de
cohérence des actions privées et publiques. La cohérence doit étre réalisée matérielle-
ment, pour éviter les mesures contradictoires et la paralysie de 'action climatique, mais
également temporellement, de maniére a atteindre les objectifs globaux de réduction des
émissions. La complexité de l'action climatique invite également a inclure un processus
d’évaluation réguliére de maniére 2 adapter les mesures aux nouvelles connaissances
acquises. Enfin, il s’agit de favoriser la mobilisation publique et sociale ainsi que la
transparence, compte tenu des incidences sociétales et économiques que la lutte contre
le changement climatique implique. Ces principes montrent les spécificités des poli-
tiques publiques en matiére climatique. La participation citoyenne est 'un des moyens
de rendre plus opérationnel des politiques qui impliquent des services a la population
(approvisionnement propre de I'énergie) ou des transformations sociétales, notamment
par une réduction des comportements ou situations impactant 'environnement (mobi-
lité, chauffage, etc.). Les droits de participation, qui ont pour corollaire un devoir d'in-
formation et de transparence de 'administration, doivent étre justiciables. Nonobstant
ce principe prévu par la Convention d’Aarhus aux art.9 § 1 et 2, force est de constater
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que ce point manque de concrétisation en droit interne. Il s’agit pourtant d'un levier treés
important, dans le contexte de la transition sociétale nécessaire pour atteindre les objec-
tifs en matiére environnementaux et climatiques. Dans cette analyse tres fouillée, l'au-
teur montre que dans les domaines ot le citoyen peut influer sur les décisions liées a
sa consommation (par la production de sa propre énergie, par exemple), son implica-
tion, tant financiére que comportementale, est beaucoup plus grande. Alors que les
droits a I'information et a la participation sont considérés par la Déclaration de Rio"
comme un pilier des droits environnementaux, ils restent largement lettre morte
aujourd’hui dans les procédures usuelles; force est cependant de constater que des
processus de co-décision, ou de propositions citoyennes se mettent en place, dans cer-
taines institutions'® ou 2 des échelles locales comme les communes®. Il s’agit d'une
réponse aux carences qui viennent d’étre évoquées, qui montre le besoin et I'efficacité
d'une telle implication.

VERONIQUE BoILLET dans sa contribution intitulée « L'état de nécessité climatique face
aux droits politiques » revient sur deux affaires de désobéissance civile, I'une, récente,
ayant conduit le Tribunal fédéral & condamner des activistes qui avaient organisé une
partie de tennis dans le hall d'une grande banque, pour attirer l'attention du public sur
les investissements de celle-ci dans les énergies fossiles. Lautre, plus ancienne, qui
concernait des actions de blocus de Greenpeace contre des centrales nucléaires. Dans
aucune de ces affaires I'état de nécessité d'un point de vue pénal n’a été reconnu, méme
si le principe a été posé quen présence d'un bien juridiquement protégé d’'une valeur
particuliérement importante et dont la protection ne pourrait pas étre assurée par les
autorités, un tel motif pourrait 'étre?. Dans l'affaire emblématique de la partie de ten-
nis, le Tribunal fédéral a expliqué que le danger doit menacer concrétement et de
maniére pressante le bien juridique concerné, et non seulement peser sur des biens
indéfinis dans un horizon temporel incertain »*'. En définitive, la défense du bien com-
mun menacé (notre cadre de vie) par le dépassement des limites planétaires n'est pas
susceptible de répondre aux caractéristiques d'un bien juridique appartenant a une per-
sonne; par ailleurs, selon ce méme tribunal, il existe de nombreux moyens légaux d’at-
tirer l'attention de la population, tels que des manifestations autorisées, des marches,
des interventions médiatiques ou culturelles». Forte de ce constat, 'auteure s'est
demandé jusqu’otr les droits populaires tel celui de I'initiative, en Suisse, permettent de
réagir efficacement face a l'urgence climatique et d’exercer un réel contre-pouvoir face
aux blocages politiques. Sur la base des expériences faites en la matiére, elle reléve tout
d'abord le faible nombre d’initiative ayant abouti dans un espace d'un peu plus de 100
ans. Ensuite, elle indique que deux types d'initiatives semblent particuliérement perti-

17 Déclaration de Rio sur I'environnement et le développement du 12 aotit 1992, A/CONF 151/26.
18 UNIL, assemblée de la transition, https://wp.unil.ch/assemblee-transition/assemblee/.

19 <https://www.24heures.ch/des-citoyens-dictent-le-plan-climat-de-prilly-479859667907>.

20 ATF 1291V 6,c.3.5.

21 TF, arrét du 26.5.2021, 6B_1295/2020, c.2.3.4.
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nents pour permettre aux activistes du climat de consacrer leurs objectifs au niveau
constitutionnel : un texte qui présenterait des droits et obligations ou principes directe-
ment applicables ou un texte qui présenterait un mandat législatif. Dans le premier cas
de figure, force est de constater que des principes directement applicables ou non
conduisant a ménager les ressources et limiter les atteintes existent déja en suffisance
dans la Constitution, mais qu’ils ne sont pas pleinement suivis d’effets a eux seuls et
nécessitent le plus souvent une législation de concrétisation, qui va ainsi reporter le
débat devant le Parlement. Une autre limitation tient a l'art. 190 Cst. féd., selon lequel
les autorités sont tenues d’appliquer les lois fédérales; ainsi, méme si une loi fédérale
était contraire 3 un principe de non-régression et de limites planétaires, le Tribunal
fédéral ne pourrait en sanctionner 'inconstitutionnalité. Dans I’hypothése d’'une initia-
tive fixant un mandat législatif, plusieurs problémes sont susceptibles de survenir, les
deux principaux étant 'absence de mise en ceuvre par le Parlement et la mise en ceuvre
non conforme aux directives matérielles définies par le constituant. Il n’existe pas de
moyen contraignant permettant de contrer de tels effets. Tout en explorant les pistes de
solutions, l'auteure conclut que malgré la créativité des comités d'initiative, aucun des
outils imaginés a ce jour n'a permis de contraindre le législateur & mettre en ceuvre une
initiative. La mise en place des obligations positives corrélées a la protection de la popu-
lation découlant du droit supranational implique 'appel au juge, et donc a la Cour euro-
péenne des droits de 'homme; les actions de désobéissance civile conservent leur per-
tinence tant qu'elles respectent le principe de proportionnalité et quelles sont justifiées
par la nécessité de rétablir le droit (ou un autre droit) !

Enfin, une cinquiéme partie est consacrée au principe de non-refoulement et aux droits
des «réfugiés climatiques ». Dans sa contribution intitulée « Under What Circumstances
Could a « Climate Refugee » Facing Deportation Invoke the Non-Refoulement Principle ? An
Analysis Essentially Drawn from the United Nations Human Rights Committee’s Practice,
with a focus on its Teitiota v New Zealand case », GREGOR T. CHATTON, analyse dans
quelle mesure et a quelles conditions les « réfugiés climatiques» peuvent se prévaloir
du principe de non-refoulement, c’est-a-dire du droit de ne pas étre renvoyés dans un
pays ol ils seraient confrontés & un niveau insupportable de dégradation de l'environ-
nement. Il explore pour cela les arguments développés par le Comité des droits de
I'homme, dans un avis rendu en 2019 dans l'affaire Teitiota contre Nouvelle-Zélande ; 2
cette occasion, cette instance, dans une approche dynamique, n’a pas seulement reconnu
le lien entre la dégradation de I'environnement et les mouvements migratoires, mais a
également recadré les critéres du principe de non-refoulement afin de les adapter aux
défis plus récents pouvant découler des atteintes a 'environnement.

Les constats, analyses et réflexions du présent ouvrage devraient permettre a celui ou
celle qui entend entrer dans cette matieére de disposer d’'un état des lieux le plus complet
possible, mais aussi d'un regard plus large que celui offert par le seul contentieux judi-
ciaire sur le rapport entre le citoyen et I'Etat, dans le cadre climatique et environnemen-
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tal. Ainsi que I'indique la CourEDH dans l'affaire Verein Klimaseniorinnen en § 554%, les
Etats doivent mettre en place des procédures permettant a la population de participer au
processus décisionnel lors du choix des mesures a adopter. Ce sont assurément d’autres
figures de la démocratie qui se mettent en marche, en parallele a ces succes judiciaires.

Pour les éditeurs : Anne-Christine Favre

22 Voir référence citée en n.9.
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I.  Introduction

Depuis des décennies, I'environnement fait I'objet de grandes préoccupations au sein
de notre société. Au premier abord, la protection de l'environnement et les droits
humains paraissent deux sujets bien distincts sans point de connexion. Si l'on s’inté-
resse de plus pres a la question, on s’apercoit qu’a 'intersection entre le droit de I'envi-
ronnement et les droits humains se trouve un véritable trésor.

Né au début des années 1970, lors du premier Sommet de la Terre, le droit a un envi-
ronnement sain, droit fondamental nouveau et novateur, ne cesse de se développer tant
sur le plan international quinterne et contribue a la protection de I'environnement en
offrant une voie de droit a 'individu en matiére environnementale. Aujourd’hui son
effectivité n'est cependant pas bien garantie. Il existe alors une autre option offerte par
les droits fondamentaux, celle de la protection indirecte, autrement dit, de la protection
du droit & un environnement sain par l'application des autres droits fondamentaux exis-
tants. Cette jurisprudence s’est particulierement développée dans des systémes régio-
naux de protection des droits humains.

Le champ d’étude étant tres vaste, dans cette contribution nous nous contenterons de
donner un apercu du droit a un environnement sain et des principaux autres droits
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fondamentaux qui contribuent a la protection de I'environnement dans la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de ’homme. Dans une premiére partie, nous exami-
nerons le droit 3 un environnement sain, plus précisément son origine, sa consécration,
son contenu et son effectivité (II). Dans une seconde partie, nous illustrerons la protec-
tion indirecte 2 travers 'exemple de la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de ’homme relative a la protection de I'environnement et examinerons les principales
bases conventionnelles applicables (III).

Il. Le droit 2 un environnement sain
1.  Les origines

Le droit a un environnement sain est un droit fondamental récent. La protection de
l'environnement ne figurait pas parmi les principales préoccupations des Etats lors de
l'adoption des premiers textes de protection des droits humains.

En 1962, Rachel Carson mentionne pour la premiére fois le droit humain «a ne pas étre
atteint par des substances nocives dans son propre domicile »! lors d'un discours devant
le Comité consultatif scientifique du Président américain J.F. Kennedy, estimant que la
non reconnaissance d’un tel droit constitue une lacune?.

Dix ans plus tard, la Conférence des Nations Unies de Stockholm de 1972 marque le
point de départ de la prise en compte juridique du droit a2 un environnement sain en
proclamant 3 son principe 1 que «’homme a un droit fondamental a la liberté, a 1'éga-
lité et A des conditions de vie satisfaisantes, dans un environnement dont la qualité lui
permette de vivre dans la dignité et le bien-étre. Il a le devoir solennel de protéger et
d’améliorer I'environnement pour les générations présentes et futures »*. Méme s'il ne
consacre pas explicitement le droit fondamental & un environnement sain, ce texte a
néanmoins reconnu que pour exercer les droits fondamentaux, il est nécessaire de vivre
dans un environnement sain* et a tracé le chemin a ce nouveau droit en devenir, consa-
cré par la suite dans de nombreux textes juridiques.

1 «A much neglected problem, that of the right of citizen to be secure in his own home against the
intrusion of poison applied by other persons. I speak not as a lawyer but as a biologist and as a human
being, but I strongly feel that this is or ought to be one of the basic human rights », Cité dans Cro-
NIN/KENNEDY, 235; Boyp, 13.

CARSON, 12 ss; Boyp, 12.

Pour l'historique, cf. MaGisTRO, Environnement, 25 ss.

4 SHELTON, SJIL 112,

w N

1.5



Francesca Magistro

2.  Laconsécration
a) Surle plan universel

Le droit & un environnement sain n’a pour I’heure pas été reconnu explicitement dans
un traité universel méme si les Nations Unies s'intéressent de pres a la question’. Le
Conseil des droits de ’homme a dailleurs créé un mandat d’Expert indépendant sur les
droits de 'homme et 'environnement en 2012 « chargé d’examiner la question des obli-
gations relatives aux droits de 'homme se rapportant aux moyens de bénéficier d'un
environnement str, propre, sain et durable »°.

La Convention sur l'accés a 'information, la participation du public au processus déci-
sionnel et 'acces a la justice en matiere d’environnement’ est le seul traité émanant des
Nations Unies qui mentionne le droit 3 un environnement sain. Elle a pour but de
garantir «les droits d’accés a l'information sur I'environnement, de participation du
public au processus décisionnel et d’acces a la justice en matiére d’environnement » afin
«de contribuer a protéger le droit de chacun, dans les générations présentes et futures,
de vivre dans un environnement propre 3 assurer sa santé et son bien-étre » (art.1). Elle
concrétise ainsi le volet procédural du droit 3 un environnement sain®.

La jurisprudence de organes de contrdle des traités universels sur les droits humains a
quant 2 elle aussi contribué, a travers l'application indirecte d’autres dispositions, a la
protection de I'environnement sain, notamment par le biais de l'interprétation du droit
a la vie, au logement, a I'alimentation, a la santé, a la spheére privée, aux loisirs et au jeu
en ce qui concerne les enfants, et aux minorités’.

b)  Surle plan régional

La Charte africaine des droits de 'homme et des peuples, adoptée le 27 juin 1981, est le
premier traité international des droits humains a reconnaitre expressément le droit a un
environnement satisfaisant et global & son article 24'.

La Commiission africaine des droits de ’homme et des peuples a eu peu d’'occasions de
se prononcer sur des cas relevant de 'article 24 CADHP. Dans l'affaire Social and Eco-

5 Voir notamment la résolution de ’Assemblée générale de 'ONU sur le droit a un environnement

sain, propre et durable (A/RES/76/300), du 28 juillet 2022, qui considére que le droit & un environ-
nement propre, sain et durable fait partie des droits humains et constate que le droit a un environ-
nement propre, sain et durable est lié a d’autres droits et au droit international existant; Cf. égale-
ment MAGIsTRO, Environnement, 31 ss.

6 CDH, Résolution 19/10 du 22.3.2012, point 2.

7 Convention sur 'acces a I'information, la participation du public au processus décisionnel et I'acces
a la justice en matiere d'environnement (Convention d’Aarhus) du 25 juin 1998, entrée en vigueur
pour la Suisse le 1 juin 2014 (RS 0.814.07).

8 MAGISTRO, Environnement, 36.

9 Id., 53ss.

10 ArBOUR/LAVALLEE/TRUDEAU, 156; SHELTON, SJIL 125.
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nomic Right Action Center, Center for Economic and Social Rights c. Nigéria, un cas
d’exploitation de pétrole sur les terres du peuple Ogoni par une société d’Etat qui avait
engendré une pollution dans 'air et I'eau dangereuse pour la santé et 'environnement,
la Commission a conclu 2 la violation notamment du droit a un environnement satisfai-
sant et global, car I'Etat n’est pas intervenu pour faire cesser ces atteintes'?. La Commis-
sion a exhorté I'Etat 2 arréter toutes les attaques contre le peuple Ogoni, mener des
enquétes sur les violations des droits de 'homme, assurer une compensation adéquate
aux victimes et une assistance pour la réinstallation, nettoyer les zones polluées ou
endommagées, évaluer 'impact social et écologique des opérations pétrolieres, fournir
les informations sur les risques pour la santé et l'environnement et garantir un acces
effectif aux organes de régulation et de décision par les communautés susceptibles
d’étre touchées par les opérations pétrolieres’s.

Dans le systéme régional américain, le Protocole de San Salvador'* sur les droits écono-
miques, sociaux et culturels de 1988 prévoit que «[t]oute personne a le droit de vivre
dans un environnement sain et de bénéficier des équipements collectifs essentiels »
(art.11).

Le droit a un environnement sain protégé par le Protocole de San Salvador ne figure
pas parmi les droits que I'individu peut invoquer devant la Cour interaméricaine des
droits de ’homme et n'est donc pas justiciable®, leur protection étant contrélée exclu-
sivement par le mécanisme des rapports périodiques que les Etats parties doivent pré-
senter au Secrétariat général de 1'Organisation des Etats Américains. Force est de
constater que la protection du droit 3 un environnement sain dans le systéme intera-
méricain s’est plutot construite sur une base prétorienne a travers l'application d’autres
droits fondamentaux'c.

La Charte arabe des droits de '’homme dans sa version révisée approuvée le 23 mai 2004
et entrée en vigueur le 15 mars 2008 consacre le droit 3 un environnement sain a son
article 38.

La Charte institue un Comité arabe des droits de 'homme'® chargé d’examiner les rap-
ports périodiques que les Etats sont tenus de lui présenter’. Le Comité a été créé le

11 CADHP, arrét Social and Economic Rights Action Center, Center for Economic and Social Rights c.
Nigéria du 27.10.2001, communication n°155/96.

12 Id., §1ss.

13 1Id, §69.

14 Protocole additionnel a la Convention américaine relative aux droits de ’homme traitant des droits
économiques, sociaux et culturels du 17 novembre 1988.

15 Article 19 § 6 du Protocole a contrario; cf UBEDA DE TORRES, 132.

16 Cf. MacisTro, Environnement, 53 ss.

17 Risumawi, HRLR 169.

18 Article 45 let.a CArDH.

19 Article 48 CArDH.
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5 mars 2009%. Il émet des observations et des recommandations*. Cependant, aucun
mécanisme de contréle juridictionnel sur communication étatique ou individuelle n’a
été prévu ce qui restreint les effets pratiques de ce texte?.

En Asie, la Déclaration des droits de ’homme de I’Association des nations de I’Asie du
Sud-Est (ASEAN) du 18 novembre 2012 reconnait le droit de toute personne a un envi-
ronnement sir, propre et durable comme composante du droit 3 un niveau de vie
suffisant®.

Sur le continent européen, étant donné I'absence de consécration explicite du droit 3 un
environnement sain, ’Assemblée parlementaire a proposé 2 maintes reprises 'adoption
d'un protocole additionnel a la Convention européenne des droits de ’homme le consa-
crant. Or, plusieurs projets ont été présentés au Comité des Ministres, qui ne leur a
toutefois jamais donné suite**. La Cour européenne des droits de ’homme s’est quant a
elle saisie de la question environnementale en dessinant une riche jurisprudence qui
protége l'environnement a travers les dispositions contenues dans la CEDH?”. Le sys-
teme de la Charte sociale européenne propose elle aussi une protection a travers 'inter-
prétation du droit a la santé?, jurisprudence trés intéressante du Comité européen des
droits sociaux qui reste assez méconnue.

c)  Les constitutions nationales

Sous I'influence de la Déclaration de Stockholm, de nombreux Ftats ont inscrit le droit
fondamental 2 un environnement sain dans leur constitution?”. La Suisse n’a pas
franchi ce pas. Sur le plan cantonal, Genéve a été le premier a inscrire le droit & un
environnement sain dans sa Constitution®. La question de la constitutionnalisation de
ce droit au niveau fédéral s'est pourtant posée dans les années 1970 déja”. Les argu-
ments s'opposant a sa constitutionnalisation, notamment la méfiance vis-a-vis des obli-
gations positives, ne sont plus valables aujourd’hui*. La constitutionnalisation présen-
terait plusieurs avantages. Elle permettrait par exemple d’affirmer la valeur accordée a
l'environnement comme élément nécessaire a la survie de I'étre humain et 3 une exis-

20 QuILLERE-MAjzoUB/MAjzous, RTDH 774.

21 Art.45 etart. 48 let.c, d CArDH ; cf. QuiLLERE-MAjzouB/MAjzous, RTDH 773 ss.

22 E1LASSAR, 584 ss.

23 Art.28 let.f: « Every person has the right to an adequate standard of living for himself or herself and
his or her family including: [...] f. The right to a safe, clean and sustainable environment», cf.
BracuET, RTDH 618.

24 Cf. MacisTro, Environnement, 45 -50.

25 Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950,
entrée en vigueur pour la Suisse le 28 novembre 1974 (RS 0.101).

26 Macistro, Environnement, 75 ss.

27 Id., 187 ss.

28 Id., 224 ss.

29 Id., 202 ss.

30 Ibid.
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tence humaine dans des conditions dignes. Une telle reconnaissance exercerait une
fonction d’orientation pour les autorités publiques et assurerait les droits de transpa-
rence et de participation et I’évaluation en matiére environnementale. Elle pourrait
impliquer un élargissement de la qualité pour agir des organisations écologistes, sans
forcément aller jusqu’a I'institution de 'action populaire. Il en découlerait en outre un
droit a I'action 1égislative cantonale, lorsqu'un canton n’a pas adopté une législation de
mise en ceuvre®’.

3. Le contenu et 'effectivité

S’agissant de son contenu, le droit a un environnement sain a été pensé et construit en
tant que droit fondamental de 1’étre humain. En I'état actuel, il a pour but de protéger
I’étre humain ou les peuples contre des atteintes a leur santé ou bien-étre provenant de
leur environnement et s’inscrit dans une conception anthropocentrique. Les obligations
positives imposées aux autorités étatiques jouent un réle primordial dans la protection
de ce droit. Le droit a 'information, a la participation au processus décisionnel et le droit
de recours sont des éléments essentiels du droit & un environnement sain. La Conven-
tion d’Aarhus de 1998 a fortement contribué au développement de ces droits®2

A notre sens, le droit a un environnement sain connait cependant aujourd’hui des limites
qui relativisent ses potentialités. Les ordres juridiques montrent une volonté de le recon-
naitre tout en restant prudents dans son interprétation. Lorsque ce droit est protégé
directement, son effectivité est souvent limitée par le systéme de contréle qui ne permet
pas aux individus d’agir devant un organe de contréle pouvant rendre des décisions obli-
gatoires. L'analyse de la pratique témoigne de la prédominance de la protection indirecte
de ce droit, Cest-a-dire de la protection par le biais de I'application d’autres dispositions.
Dans la suite de cette contribution, nous donnerons un apercu de la protection indirecte
dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme.

Ill. La protection indirecte : ’exemple de la jurisprudence de la CourEDH

La Cour européenne des droits de 'homme a développé une riche jurisprudence qui
protege par ricochet, autrement dit de manieére indirecte, le droit 3 un environnement
sain. Les articles conventionnels sur lesquels elle s’est basée sont nombreux. Lenviron-
nement a été pris en compte en premier lieu d'un point de vue substantiel par l'applica-
tion du droit a la vie (art.2 CEDH), du droit au respect de la vie privée et familiale
(art.8 CEDH), de la liberté d’expression (art. 10 CEDH), de l'interdiction de la torture,
des traitements inhumains et dégradants (art. 3 CEDH) ainsi que du droit a la garantie

31 Id., 276 ss.
32 Id., 123 ss.
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de la propriété (art.1 Protocole 1**)*. En second lieu, d'un point de vue procédural, I'en-
vironnement peut étre pris en compte par le biais du droit a un procés équitable ainsi
qu’a un recours effectif (art. 6 et art. 13 CEDH)*. Pour plusieurs de ces droits, la Cour a
développé la théorie des obligations positives, qui implique qu'une disposition inclut en
plus de l'obligation négative d’abstention de la part de I’Etat, une obligation positive de
protection du droit.

Toute cette jurisprudence est fort intéressante et utile a la protection de l'environne-
ment. Les droits sur lesquels la Cour s’est prononcée le plus souvent en matiére envi-
ronnementale sont le droit 2 la vie et le droit au respect de la sphére privée et du domi-
cile que nous allons examiner dans la suite de cette contribution®.

1.  Les premiers arréts

La premiére requéte en la matiere présentée devant la Commission européenne des
droits de '’homme date du 5 aotit 1960%. Le requérant se plaignait du danger que repré-
sentait pour I'étre humain le déversement de déchets de matériaux atomiques par la
République fédérale d’Allemagne ainsi que le stockage de matériaux atomiques et I'ins-
tallation de rampes de lancement prés de son habitation®. Invoquant la violation du
droitalavie (art.2 § 1 CEDH) ainsi que du droit a la liberté et a la stireté (art.5 { 1 CEDH),
il se vit signifier une décision d’irrecevabilité au motif que la requéte était manifeste-
ment mal fondée. Sur la base du dossier, il n’était pas possible de déduire « 'apparence »
d'une violation des droits allégués®.

Seize ans plus tard, la Commission considéra irrecevable la requéte de deux membres
d’'une association de protection de 'environnement qui protestaient contre 1'usage, a
des fins militaires, d'une partie d'un marais qui se trouvait pres des villages ot ils
habitaient®.

33 Protocole n° 1 a la Convention européenne pour la prévention de la torture et des peines ou traite-
ments inhumains ou dégradants du 4 novembre 1993.

34 D£jeaNT-Pons, RTDH 862.

35 Cf. Conseil de L'Europe.

36 Ce chapitre reprend des parties de notre publication de 2014, MacisTtro, CourEDH ; pour les autres
droits, cf. MaGisTRO, Environnement, 53 ss.

37 ComEDH, décision Dr S. c. République fédérale d’Allemagne du 5.8.1960 (non publiée).

38 ComCEDH, décision Dr S. c. République fédérale d’Allemagne du 5.8.1960 (non publiée) ; DEJEANT-
Pons, RTDH 464.

39 ComEDH, décision Dr S. c. République fédérale d’Allemagne du 5.8.1960 (non publiée); DEJEANT-
Pons, RTDH 464.

40 ComEDH, décision X et Y c. République fédérale d’Allemagne du 13.5.1976, requéte n°7407/76.
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C’est dans les années 1980 que la Commission se déclare compétente dans des affaires
relatives a des nuisances sonores* puis a la pollution de I'eau®’. Dans la premiére d’entre
elles, la Commission estima que la propriétaire d'une maison proche de 'aéroport de
Gatwick et d'une autoroute exposée a un bruit excessif vivait «dans une douloureuse
situation » qui portait atteinte a sa santé comme elle avait affecté son défunt mari®.

Parallelement, la Commission déclare recevables des requétes d’'individus qui invoquent
des restrictions aux droits de la Convention, restrictions qui poursuivent un but légi-
time, 3 savoir la protection de l'environnement*.

Il faudra attendre les années 1990 pour voir la Cour se prononcer sur le bien-fondé d’af-
faires en lien avec I'environnement®. Sous l'influence des textes internationaux qui ont
donné naissance a ce nouveau droit*, les juges de la Cour ont joué un réle dynamique
dans le cadre de son développement au sein du Conseil de I'Europe. Selon eux, la dété-
rioration de l'environnement constitue une entrave importante a la jouissance effective
des droits consacrés par la Convention®. La jouissance effective des droits garantis par
la CEDH est subordonnée a « un environnement de qualité, calme et sain propre a assurer
le bien-étre»*. Le droit a un environnement sain aurait donc l'assise d’'un droit indisso-
ciable et indispensable 2 la garantie effective de certaines dispositions de la CEDH.

Aujourd’hui la jurisprudence environnementale de la Cour européenne des droits de
I'homme est bien établie. La Cour protége l'environnement « par ricochet» a travers
plusieurs dispositions de la Convention®, surtout les art.8 CEDH et art.2 CEDH. Elle
considere par ailleurs que I'environnement peut constituer un but d’'intérét général pris
en compte dans la restriction de certains droits*.

41 ComEDH, décision Arrondelle c. Royaume-Uni du 15.7.1980, requéte n°7889/77 ; ComEDH, décision
Baggs c. Royaume-Uni du 19.1.1985, requéte n°9310/81; ComEDH, décision Powell et Rayner c.
Royaume-Uni du 16.7.1986, requéte n°9310/81.

42  ComEDH, décision Zander c. Suéde du 14.10.1992, requéte n°14282/88.

43 ComEDH, décision Arrondelle c. Royaume-Uni du 15.7.1980, requéte n°7889/77, § 202.

44 Cf. ComEDH, décision Pine Valley Development Ltd et autres c. Irlande du 3.5.1989, requéte
n°12742/87; ComEDH, décision Fredin c. Suéde du 14.12.1987, requéte n°12033/86; GArcia SAN
Joskg, 8.

45 CourEDH, arrét Powell et Rayner c. Royaume-Uni du 21.2.1990, requéte n°9310/81; Sanps, HRLR
609.

46 Cf. par exemple CourEDH, arrét Titar c. Roumanie du 27.1.2009, requéte n°67021/01, §111;
CourEDH, arrét Branduse c. Roumanie du 7.4.2009, requéte n°6586/03, § 27.

47 MARGUENAUD, Environnement, 217 ; cf. TArLLANT, 211.

48 Conseir pE U'Eurorg, 9; ComEDH, décision Arrondelle c¢. Royaume-Uni du 15.7.1980, requéte
n°7889/77.

49 Le droit a 'environnement est protégé sous l'angle des art.2 CEDH (droit a la vie), art.3 CEDH
(interdiction de la torture et des traitements inhumains et dégradants), art. 8 CEDH (droit au respect
de la vie privée et du domicile) et art. 1 du Protocole 1 a la Convention.

50 Notamment dans le cadre des articles 8 et 10 CEDH et art. 1 Protocole 1; cf. DEjeanT-PoNs, RTDH
461; SAN JosE, 8.

1.25

1.26

1.28



1.29

Francesca Magistro

Cette jurisprudence florissante est le résultat de 'interprétation dynamique, que l'on
qualifie également d’évolutive de la Convention®, la CEDH ayant « pour but de protéger
des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs »*2.

2. Ledroit ala vie

Le droit a la vie a été appliqué dans plusieurs affaires environnementales, méme s’il ne
constitue pas la base conventionnelle la plus utilisée. En général, la Cour n'examine pas
une éventuelle ingérence dans le droit a 1a vie lorsqu’elle a déja admis une violation d'un
autre droit, notamment du droit au respect de la vie privée et familiale malgré l'existence
d'un risque parfois grave pour la vie des individus®.

Lart.2 CEDH peut s’appliquer en cas de risques encourus en raison d’essais nucléaires™,
dans le cadre de l'activité des usines chimiques desquelles émanent des substances
toxiques®, de sites de stockage de déchets®, de l'exploitation d'une mine d’or par lessi-
vage au cyanure®, d'inondation en raison du débordement d'un réservoir d'eau pour une
ville’® et d’exposition a 'amiante® et en cas de risques naturels®.

51 Cf. Macistro, CourEDH.

52 CourEDH, arrét Airey c. Irlande du 9.10.1979, requéte n°6289/73, § 24.

53 Cf. CourEDH (GC), Guerra et autres c. Italie du 19.2.1998, requéte n°14967/89, § 61, alors quil ya eu
des déces d’ouvriers en raison de 'activité de I'usine ; CourEDH, arrét Taskin et autres c. Turquie du
10.11.2004, requéte n°46117/99, § 140; il était établi que l'exploitation de la mine d’or par cyanura-
tion présentait un risque grave pour la vie (§ 112); CourEDH, arrét Vilnes et autres c. Norvége du
5.12.2013, requétes n°52806/09 et n°22703/10, dans le cas de plongeurs professionnels qui avaient
développé des maladies et avaient mis leur vie en danger a cause de tables de décompression rapides.
Cf. MacisTrO, Environnement, 62.

54 CourEDH, arrét L.C.B. c. Royaume-Uni du 9.6.1998, requéte n°23413/94 ; cet arrét marque une évo-
lution par rapport a la ComEDH, décision Dr S. c. République fédérale d’Allemagne du 5.8.1960 (non
publiée) ou1 la requéte avait été déclarée irrecevable quant a ce grief. Dans l'affaire CourEDH, arrét
Folkman et autres c. République tchéque du 10.7.2006, requéte n°23673/03, la Cour a estimé que les
requérants faisaient valoir, sur la base des articles 2 et 8 CEDH, le danger général d’accident pouvant
se produire dans une centrale nucléaire, n'établissant aucun «lien direct entre les conditions d’ex-
ploitation de la centrale fixées dans la décision attaquée et un risque d’accident nucléaire sinon pro-
bable, du moins raisonnablement prévisible ».

55 ComEDH, décision Guerra et autres c. Italie du 6.7.1995, requéte n°14967/89 ; CourEDH (GC), arrét
Guerra et autres c. Italie du 19.2.1998, requéte n°14967/89.

56 CourEDH, arrét Giacomelli c. Italie du 2.11.2006, requéte n°59909/00; CourEDH (GC), arrét One-
ryildiz c. Turquie du 30.11.2004, requéte n°48939/99.

57 CourEDH, arrét Taskin et autres c. Turquie du 10.11.2004, requéte n°46117/99, § 140.

58 CourEDH, arrét Kolyadenko et autres c. Russie du 28.2.2012, requétes n°17423/05, n°20534/05,
n°20678/05, n°23263/05, n°24283/05 et n°35673/05.

59 CourEDH, arrét Brincat et autres c. Malte du 24.7.2014, requétes n°60908/11, n°62110/11, n°62129/11,
n°62312/11 et n°62338/11, dans le cas de décés; sil'exposition n'entraine pas le déces, la Cour admet
l'applicabilité de 'article 8 CEDH.

60 CourEDH, arrét Boudaieva et autres c. Russie du 20.3.2008, requétes n°15339/02, n°11673/02,
n°15343/02, n°20058/02 et n°21166/02.
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En 2004, la Cour a condamné la Turquie pour violation de 'art.2 CEDH dans le cas
d’une explosion de méthane dans une décharge exploitée sans contrdle adéquat qui fit
trente-neuf victimes®. Selon la Cour, I’Etat n’avait pas informé les habitants des alen-
tours du risque d’explosion et n’avait pas pris les mesures nécessaires au contréle de
la décharge.

En 2008, la Cour reconnait la violation de I'art. 2 CEDH dans le cas du déces de plusieurs
personnes en raison de coulées de boue provoquées par des cours d'eau et la mise en
danger de la vie d'autres habitants de la région®. La Cour rappelle le raisonnement établi
dans laffaire Oneryildiz et considére par ailleurs que, «[d]ans le domaine des secours
d'urgence ot I’Etat s'implique directement dans la protection des vies humaines en
procédant a l'atténuation des catastrophes naturelles, toutes ces considérations devraient
trouver a s’appliquer dans la mesure ot les circonstances d'un cas particulier montrent
I'imminence d'une telle catastrophe clairement identifiable et surtout lorsqu’il s’agit
d’'une calamité récurrente frappant une zone particuliere d’habitation ou d'utilisation
par ’'homme. [...] Létendue des obligations positives imputables 2 I'Etat dans une situa-
tion particuliere dépend de l'origine de la menace et de la possibilité d’atténuation de tel
ou tel risque »®. Tl faut veiller 2 ce que les Etats n’aient pas a supporter un «fardeau
insupportable ou excessif en ignorant les choix opérationnels qu’[ils] doivent faire en
termes de priorités et de ressources »*. La Cour ajoute qu’ «[i]l convient de reconnaitre
encore plus de poids a cette considération dans la sphére des secours aux sinistrés a la
suite d'un accident météorologique qui, en tant que tel, échappe au controle de 'homme,
que dans celle des activités dangereuses d'origine humaine »*.

Dans l'affaire Kolyadenko et autres c. Russie, il était question du risque encouru par des
individus dans leurs logements respectifs en raison d’'une inondation provoquée par
I'entretien insuffisant d'un réservoir d’eau de la part des autorités étatiques, considérant
cette activité comme dangereuse®. Selon la Cour, 'Etat navait pas établi un cadre légal
et administratif suffisant, aucun systéme de supervision n’a été mis en place pour éviter
des telles catastrophes et les autorités administratives n’avaient pas collaboré suffisam-
ment entre elles pour éviter le désastre®. Le volet procédural de l'article 2 CEDH a éga-
lement été violé dans la mesure o les autorités n'ont pas fourni de réponse judiciaire
adéquate, les investigations n’ayant pas été menées de maniére satisfaisante®.

61 CourEDH (GC), arrét Oneryildiz c. Turquie du 30.11.2004, requéte n°48939/99.

62 CourEDH, arrét Boudaieva et autres c. Russie du 20.3.2008, requétes n°15339/02, n°11673/02,
n°15343/02, n°20058/02 et n°21166/02.

63 Id,§137.

64 Id.,§135.

65 Ibid.

66 CourEDH, arrét Kolyadenko et autres c. Russie du 28.2.2012, requétes n°17423/05, n°20534/05,
1n°20678/05, n°23263/05, n°24283/05 et n°35673/05.

67 Id., §185.

68 1Id., {194 ss.
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Enfin, en 2015, la Cour constate la violation de 'article 2 CEDH dans une affaire d'im-
meubles construits illégalement qui s’étaient effondrés a la suite d'un séisme, provo-
quant le déces de plusieurs personnes®.

3.  Ledroit au respect de la vie privée et familiale du domicile

La jurisprudence environnementale de la Cour est surtout basée sur l'art. 8 CEDH. Cette
jurisprudence est aujourd’hui bien étoffée et recouvre de nombreuses problématiques
environnementales. Elle a par exemple jugé qu’il y avait atteinte a l'article 8 § 1 CEDH
en cas de nuisances sonores (aéroports’, bars et discothéques”™, club de jeux électro-
niques et club informatique’?, trafic ferroviaire’), en cas de traitement ou déversement
de déchets (station d’épuration des eaux et de traitement des déchets d’'une tannerie’,
déversement de charrettes de fumier”, usine de stockage et traitement de «déchets
spéciaux »’¢, ramassage de déchets ménagers”), de pollution industrielle (aciérie’®, sidé-
rurgie”, usine de plomb et de zinc®, usine chimique®, exploitation de mines d'or®, de
charbon® ou de carrieres de pierre®), daménagement d’'une antenne pour la téléphonie
mobile®, de pollution de I'eau potable et d’arrosage en raison de la construction d'un
cimetiére prés d'une habitation®, d’exces de bruit, de pollution, odeurs et vibrations

69 CourEDH, arrét M. Ozel et autres c. Turquie du 17.11.2015, requétes n°14350/05, n°15245/05 et

n°16051/05, § 191 ss.

70 CourEDH, arrét Powell et Rayner c. Royaume-Uni du 21.2.1990, requéte n°9310/81 ; CourEDH (GC),
arrét Hatton et autres c. Royaume-Uni du 8.7.2003, requéte n°36022/97 ; CourEDH, arrét Flamen-
baum et autres c. France du 13.2.2012, requétes n°3675/04 et n°23264/04.

71 CourEDH, arrét Moreno Gémez c. Espagne du 16.11.2004, requéte n°4143/02.

72 CourEDH, arrét Mileva et autres c. Bulgarie du 25.11.2010, requétes n°43449/02 et n°21475/04.

73 CourEDH, arrét Bor c. Hongrie du 18.6.2013, requéte n°50474/08.

74 CourEDH, arrét Ldpez Ostra c. Espagne du 9.12.1994, requéte n°16798/90.

75 CourEDH, arrét Surugiu c. Roumanie du 20.4.2004, requéte n°48995/99.

76 CourEDH, arrét Giacomelli c. Italie du 2.11.2006, requéte n°59909/00.

77 CourEDH, arrét Di Sarno et autres c. Italie du 10.1.2012, requéte n°30765/08; cf. KELLER/
CiriGcLiANO, DEP 831 ss et HaAumoNT, RTDH 969 ss.

78 CourEDH, arrét Fadeieva c. Russie du 9.6.2005, requéte n°55723/00; CourEDH, arrét Ledyayeva,
Dobrokhotova, Zolotareva et Romashina c. Russie du 26.10.2006, requétes n°53157/99, n°53247/99,
n°56850/00 et n°53695/00.

79 CourEDH, arrét Cordella et autres c. Italie du 24.1.2019, requétes n°54414/13 et n°54264/15.

80 CourEDH, arrét Bcild c. Roumanie du 30.3.2010, requéte n°19234/04.

81 CourEDH (GC), arrét Guerra et autres c. Italie du 19 février 1998, requéte n°14967/89.

82 CourEDH, arrét Taskin et autres c. Turquie du 10.11.2004, requéte n°46117/99 ; CourEDH, arrét Titar
c. Roumanie du 27.1.2009, requéte n°67021/01.

83 CourEDH, arrét Dubetska et autres c. Ukraine du 10.2.2011, requéte n°30499/03.

84 CourEDH, arrét Martinez Martinez et Maria Pino Manzano c. Espagne du 3.7.2012, requéte
n°61654/08.

85 CourEDH, décision Luginbiihl c. Suisse du 17.1.2006, requéte n°42756/02.

86 CourEDH, arrét Dzemyuk c. Ukraine du 4.9.2014, requéte n°42488/02, § 79.
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causées par une circulation intense dans la rue ol vit le requérant®” ou les feux d’artifices
lancés chaque année lors de fétes de village a proximité de I'habitation de particuliers®
ou d’exposition a 'amiante®.

Pour que la Cour se déclare compétente, I'individu doit se plaindre d'une atteinte proche
de son domicile. Il faut une atteinte a la «qualité de la vie privée et les agréments du
foyer »™ ou a la «qualité de vie »”'. Selon la Cour EDH «[l]e domicile est normalement
le lieu, l'espace physiquement déterminé o1 se développe la vie privée et familiale. Lin-
dividu a droit au respect de son domicile, con¢u non seulement comme le droit & un
simple espace physique mais aussi comme celui 2 la jouissance, en toute tranquillité,
dudit espace. Des atteintes au droit au respect du domicile ne visent pas seulement les
atteintes matérielles ou corporelles, telles que 'entrée dans le domicile d'une personne
non autorisée, mais aussi les atteintes immatérielles ou incorporelles, telles que les
bruits, les émissions, les odeurs et autres ingérences. Si les atteintes sont graves, elles
peuvent priver une personne de son droit au respect du domicile parce qu'elles I'em-
péchent de jouir de son domicile »*2.

A travers la protection de la qualité de vie, la Cour vise le bien-étre*® de 'individu. Ce
dernier doit souffrir « directement » des effets des nuisances®. De plus, 'ingérence doit
atteindre un seuil minimum de gravité®. La Cour consideére que ce minimum est relatif
a l'ensemble des données du cas. Elle tient compte notamment de l'intensité et de la
durée des nuisances, des effets physiques ou mentaux qu'elles peuvent avoir, ainsi que
de la situation générale de 'environnement®. La Cour ajoute qu’ « [i]l ne peut y avoir
de grief défendable sous l'angle de l'article 8 lorsque le préjudice allégué est négli-
geable rapporté aux risques écologiques inhérents a la vie dans n'importe quelle ville
moderne »”. Cependant la santé de I'individu ne doit pas forcément étre mise en grave
danger pour que l'art.8 CEDH soit applicable®®. Le risque de voir son état de santé se
dégrader ou l'accroissement de la vulnérabilité aux maladies sont suffisants®.

87 CourEDH, arrét Deés c. Hongrie du 9.11.2010, requéte n°2345/06 : relevons que la Cour ne motive
aucunement la recevabilité du recours.

88 CourEDH, arrét Frederick Zammit Maepel et autres c. Malte du 22.11.2011, requéte n°24202/10.

89 CourEDH, arrét Brincat et autres c. Malte du 24.7.2014, requétes n°60908/11,n°62110/11, n°62129/11,
n°62312/11 et n°62338/11, dans le cas de déces, la Cour admet l'applicabilité de I'article 2 CEDH.

90 CourEDH, arrét Powell et Rayner c. Royaume-Uni du 21.2.1990, requéte n°9310/81, § 40.

91 CourEDH, arrét Di Sarno et autres c. Italie du 10.1.2012, requéte n°30765/08, § 108.

92 CourEDH, arrét Moreno Gémez c. Espagne du 16.11.2004, requéte n°4143/02, § 53.

93 CourEDH, arrét Ldpez Ostra c. Espagne du 9.12.1994, requéte n°16798/90, § 51.

94 CourEDH (GC), arrét Hatton et autres c. Royaume-Uni du 8.7.2003, requéte n°36022/97, § 96.

95 CourEDH, arrét Fadeieva c. Russie du 9.6.2005, requéte n°55723/00, § 69 ; DESGAGNE, AJIL 275.

96 CourEDH, arrét Fadeieva c. Russie du 9.6.2005, requéte n°55723/00, § 69.

97  Ibid.

98 CourEDH, arrét Lépez Ostra c. Espagne du 9.12.1994, requéte n°16798/90, § 51; CourEDH, arrét
Branduge c. Roumanie du 7.4.2009, requéte n°6586/03, § 67.

99 CourEDH, arrét Fadeieva c. Russie du 9.6.2005, requéte n°55723/00, § 88 : « A supposer méme que la
pollution n’ait pas causé un dommage quantifiable 2 la santé de la requérante, elle I'a inévitablement
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Puis, la Cour examine la question de la proximité de la nuisance. Dans le cadre du droit
a la jouissance du domicile notamment, la Cour prend en considération la distance qui
sépare 'habitation de la nuisance compte tenu des circonstances!®.

Enfin, la Cour tient compte de la durée de I'exposition a la nuisance. Elle est particulié-
rement sensible aux cas dans lesquels 'exposition est durable sans pour autant en faire
un critére déterminant'®.

Comme nous pouvons le constater, la Cour n'admet pas l'action populaire. Les requé-
rants se voient généralement reconnaitre la qualité de victime par le seul fait d’avoir un
domicile pres de la source de nuisance'®. La Cour n'admet pas la qualité de victime de
requérants qui n’habitent pas prés de la source de nuisance!®. Dans l'affaire Di Sarno et
autres c. Italie, les dix-huit requérants se plaignaient des nuisances causées par la « crise
des déchets » dans les rues de leurs habitations et lieux de travail. Sila Cour a rappelé le
principe selon lequel elle n'admet pas 'action populaire, elle a toutefois reconnu que la
situation décrite a eu un effet néfaste sur la vie privée des requérants'™. Elle a précisé
que les requérants dénongaient une situation affectant I'ensemble de la population de
la Campanie, mais a justifié son entrée en matiére sur la base de documents qui
attestent que la ville en question dans cette affaire avait bien été frappée par la « crise de
déchets »'®. Les recourants, reconnus victimes, n’étaient cependant pas touchés plus
que le reste de la région par les nuisances. Ainsi, cette requéte a eu de maniére implicite
un effet d'action populaire!®. Cet effet est a notre sens inévitable en matiére environne-
mentale, dans la mesure ou nier la qualité de victime 2 ces requérants au motif que
toute une région se trouvait dans le méme cas queux aurait été comme nier leur droit
a la vie privée et familiale. Dans l'affaire Cordella et autres c. Italie, la Cour a d’ailleurs
jugé qu'une partie des requérants avait la qualité de victime car vivant dans une des
villes classées a haut risque environnemental et bénéficiant alors d'une présomption.

rendue plus vulnérable 2 diverses maladies»; cf. CourEDH, arrét Apanasewicz c. Pologne du
3.5.2011, requéte n°6854/07.

100 Cf. MacisTro, Environnement, 103 ss.

101 CourEDH, arrét Lopez Ostra c. Espagne du 9.12.1994, requéte n°16798/90, § 57 : la requérante et sa
fille ont été exposées pendant trois ans aux nuisances; CourEDH (GC), arrét Guerra et autres c.
Italie du 19.2.1998, requéte n°14967/89, § 13 ss: les requérants ont subi des nuisances de 1988 a
1994; cf. UrvsBAck, 210 ss; cf. également CourEDH, arrét Dubetska et autres c. Ukraine du
10.2.2011, requéte n°30499/03, § 118, dans lequel les requérants ont été exposés a la pollution
industrielle pendant 12 ans; CourEDH, arrét Bor c. Hongrie du 18.6.2013, requéte n°50474/08,
§ 27, concernant les seuils des limites sonores du trafic ferroviaire dépassé pendant 16 ans.

102 ULvsBAck, 208.

103 Cf. CourEDH, arrét Cordella et autres c. Italie du 24.1.2019, requétes n°54414/13 et n°54264/15 ; sur
la qualité de victime, cf. MARQUIS.

104 CourEDH, arrét Di Sarno et autres c. Italie du 10.1.2012, requéte n°30765/08 ; Haumont, RTDH
972.

105 CourEDH, arrét Di Sarno et autres c. Italie du 10.1.2012, requéte n°30765/08, § 81.

106 Cf. HErVIEU qui voit une « acceptation implicite d'une sorte d’actio popularis a dimension locale et
a teneur environnementale ».
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Elle a par contre nié cette qualité aux non-résidents qui n’avaient pas prouvé qu’ils
avaient subi une atteinte d’'une certaine gravité'”’.

Deux requétes qui concernant le climat sont actuellement pendantes devant la Cour. 11
s’agit premiérement de l'affaire Duarte Agostinho et autres c. Portugal et 32 autres Etats'*®
dans laquelle des individus 4gés de 21, 20, 17, 15, 12 et 8 ans se plaignent des émissions
de gaz a effet de serre qui induisent le réchauffement climatique provoquant des pics
de chaleurs néfastes pour leurs conditions de vie et leur santé. Dans la seconde affaire,
Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et autres c. Suisse!®, une association de femmes agées
luttent contre le réchauffement climatique et certaines d’entre elles se plaignent de
la dégradation de problémes de santé et de leurs conditions de vie pendant les pics
de chaleur™®.

Ces requétes s’inscrivent dans le mouvement des proces climatiques qui se multiplient
a travers le monde, expression méme de la revendication d’'un droit & un environne-
ment sain''’.

4. Les obligations positives en matiére environnementale

Dans sa jurisprudence environnementale, la Cour accorde une grande importance aux
obligations positives. Elle considére que les art.2 et 8 CEDH obligent les Etats a mettre
en place un cadre législatif et administratif « visant une prévention efficace et dissua-
dant de mettre en péril le droit a la vie »'? et les « dommages a 'environnement et 2 la
santé humaine »'3. L'obligation vaut dans tout type dactivité, quelle soit publique ou
privée', et d'autant plus dans le domaine des activités dangereuses'”. D’ailleurs, la
Cour souligne que «|[c]ette obligation s’applique sans conteste dans le domaine spéci-
fique des activités dangereuses, ol il faut, de surcroit, réserver une place singuliere a
une réglementation adaptée aux particularités de l'activité en jeu notamment au niveau

107 Cf. CourEDH, arrét Cordella et autres c. Italie du 24.1.2019, requétes n°54414/13 et n°54264/15.

108 CourEDH, Duarte Agostinho et autres c. Portugal et 32 autres Etats, du 9.4.2024, requéte n°39371/20 du
13.11.2020 .

109 CourEDH, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et autres c. Suisse, du 9.4.2024, requéte n°53600/20 du
17.3.2021.

110  Sur cette affaire cf. MAHAIM ; MAGISTRO/HANNTI, Plaidoyer 20 ss.

111 Cf. Cournir/VARISON, 19; MAGIsTRO, Environnement, 271.

112 CourEDH (GC), arrét Oneryildiz c. Turquie du 30.11.2004, requéte n°48939/99, § 89: d’apres la
Grande Chambre, I'obligation positive engendrée par l'art. 2 CEDH «implique avant tout pour les
Etats le devoir primordial de mettre en place un cadre législatif et administratif visant une préven-
tion efficace et dissuadant de mettre en péril le droit  la vie ».

113 CourEDH, arrét Titar c. Roumanie du 27.1.2009, requéte n°67021/01, § 88; CourEDH, arrét Bou-
daieva et autres c. Russie du 20.3.2008, requétes n°15339/02, n°11673/02, n°15343/02, n°20058/02 et
n°21166/02, § 129 ss; Cf. ANTON/SHELTON, 452 ss; MARTENET, 139.

114 CourEDH (GC), arrét Hatton c. Royaume-Uni du 8.7.2003, requéte n°36022/97, § 19; CourEDH,
arrét Tdtar c. Roumanie du 27.1.2009, requéte n°67021/01, § 87.

115 CourEDH (GC), arrét Oneryildiz c. Turquie du 30.11.2004, requéte n°48939/99, § 90.
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du risque qui pourrait en résulter pour la vie humaine. Elle doit régir 'autorisation, la
mise en place, 'exploitation, la sécurité et le contréle afférents a I'activité ainsi qu'impo-
ser 2 toute personne concernée par celle-ci 'adoption de mesures d’'ordre pratique
propres a assurer la protection effective des citoyens dont la vie risque d’étre exposée aux
dangers inhérents au domaine en cause »'*°.

De plus, I'Etat doit se doter de réglementations qui prévoient «des procédures adé-
quates tenant compte des aspects techniques de l'activité en question et permettant de
déterminer ses défaillances ainsi que les fautes qui pourraient étre commises a cet
égard par les responsables a différents échelons »'V.

Dans le cas du droit 2 la vie, face 2 la mort d’un individu, 'Etat dont la responsabilité
pourrait entrer en ligne de compte a «le devoir d’assurer, par tous les moyens dont il
dispose, une réaction adéquate — judiciaire ou autre — pour que le cadre 1égislatif et
administratif instauré aux fins de la protection de la vie soit effectivement mis en
ceuvre et pour que, le cas échéant, les violations du droit en jeu soient réprimées et
sanctionnées »'8.

La mise en place d'un tel systeme doit également avoir pour but de dissuader tout acte
portant atteinte a la vie d’'une personne. Les autorités ont l'obligation dans certaines cir-
constances de prendre des mesures préventives d’'ordre pratique pour protéger la vie de
l'individu qui est menacée'?. Toutefois, le juge européen souligne qu'«il faut interpréter
cette obligation de maniére a ne pas imposer aux autorités un fardeau insupportable ou
excessif. Deés lors, toute menace présumée contre la vie n'oblige pas les autorités, au
regard de la Convention, a prendre des mesures concretes pour en prévenir la réalisation.
Pour que l'on puisse conclure a l'existence d’'une obligation positive, il y a lieu d'établir
que les autorités savaient ou auraient dii savoir sur le moment qu'un individu déterminé
était menacé de maniére réelle et immédiate dans sa vie par des actes criminels d'un tiers
et quelles n'ont pas pris, dans le cadre de leurs pouvoirs, les mesures qui, d'un point de
vue raisonnable, pouvaient étre considérées comme aptes a pallier ce risque »'%.

Lorsque l'atteinte 2 la vie nest pas intentionnelle, les Etats n'ont pas l'obligation de
mettre en place une poursuite pénale, mais peuvent se contenter de mettre a disposition
des intéressés des voies de droit civil, administratif ou disciplinaires'?..

Toutefois, lorsqu’il y a mort d’homme, et face a des activités dangereuses exercées sous
la responsabilité des pouvoirs publics, 'Etat a l'obligation de procéder a une enquéte

116  Ibid.

117  Ibid.

118 Id., §91.

119 CourEDH (GC), arrét Osman c. Royaume Uni du 28.10.1998, requéte n°23452/94, § 115.

120 CourEDH, arrét Paul et Audrey Edwards c. Royaume-Uni du 14.3.2002, requéte n°46477/99, § 55,
CourEDH (GC), arrét Osman c. Royaume Uni du 28.10.1998, requéte n°23452/94, § 116.

121 CourEDH (GC), arrét Oneryildiz c. Turquie du 30.11.2004, requéte n°48939/99, § 92.
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officielle'”. Par conséquent, I'absence de poursuite des responsables d’homicides
constitue une violation de 'art. 2 CEDH'%.

Par ailleurs, lorsqu’il est question de cas complexes de politique environnementale et
économique, le volet procédural des obligations positives déduites de I'art. 8 CEDH com-
prend l'obligation pour I'Etat de réaliser des enquétes et des études appropriées pour
prévenir et évaluer les effets des activités susceptibles de porter atteinte a I'environne-
ment et aux droits individuels'. Le but ainsi visé est de permettre I'établissement d'un
juste équilibre entre les intéréts concurrents en jeu. I'Etat doit également garantir I'ac-
cés du public aux résultats de ces études et aux informations qui permettent d’évaluer
le risque auquel il est exposé'®. Les individus qui estiment que leurs intéréts ou leurs
remarques n'ont pas été suffisamment prises en considération dans le processus déci-
sionnel doivent pouvoir faire recours contre toute décision, tout acte ou toute omission
devant les tribunaux'*.

Enfin, la Cour juge que les garanties procédurales accordées aux droits des individus sur
le plan interne ne doivent pas étre dépourvues d’effet utile pendant une longue période'”.
La Cour souligne que «l’administration constitue un élément de I'Etat de droit, dont
I'intérét s’identifie avec celui d'une bonne administration de la justice, et que, si 'admi-
nistration refuse ou omet de s’exécuter ou tarde a le faire, les garanties dont a bénéficié
le justiciable pendant la phase judiciaire de la procédure perdent toute raison d’étre »'%.

Les Ftats sont en sus tenus de garantir un droit d’accés a I'information sur les questions
environnementales sur la base de l'interprétation des art.2 et 8 CEDH. Les Etats ont le
devoir de mettre en place une procédure permettant aux individus de demander des
informations pertinentes et appropriées en matiére d’activités dangereuses'” et quant

7

aux risques pour l'environnement et la santé'*.

Dans le cadre de cette obligation, I'Etat doit établir une procédure effective et acces-
sible qui permet a toute personne de demander des informations pertinentes et appro-
priées en matiére d’activités dangereuses™ et quant aux risques pour I'environnement

122 1d., §93.

123 Ibid.

124 CourEDH (GC), arrét Hatton c. Royaume-Uni du 8.7.2003, requéte n°36022/97, § 128 ; CourEDH,
arrét Taskin et autres c. Turquie du 10.11.2004, requéte n°46117/99, § 119.

125 CourEDH, arrét McGinley et Egan c. Royaume-Uni du 9.6.1998, requétes n°21825/93 et n°23414/94,
§97.

126 CourEDH, arrét Giacomelli c. Italie du 2.11.2006, requéte n°59909/00, § 83.

127 1Id., § 94; MARTENET, 144.

128 CourEDH, arrét Lemke c. Turquie du 5.6.2007, requéte n°17381/02, § 42.

129 CourEDH, arrét McGinley et Egan c. Royaume-Uni du 9.6.1998, requétes n°21825/93 et n°23414/94,
§101.

130 CourEDH, arrét Branduse c. Roumanie du 7.4.2009, requéte n°6586/03, § 74.

131 CourEDH, arrét McGinley et Egan c. Royaume-Uni du 9.6.1998, requétes n°21825/93 et n°23414/94,
§101.

1.50

1.51



Francesca Magistro

et la santé™. Les autorités étatiques doivent délivrer toute information susceptible
d’apaiser des craintes du public ou d’évaluer le risque environnemental auquel les
individus peuvent étre exposés lorsqu’il existe une menace au droit a la vie et a la vie
privée et familiale!®.

L’Etat a enfin l'obligation positive de prendre des mesures afin de garantir la protection
effective du droit au respect des biens des individus'**. Dans le cadre d’activités dange-
reuses ou de risques naturels, il a été jugé que les autorités étatiques doivent prendre
les précautions pratiques afin d’éviter la destruction d’'une habitation'®. Dans le cas des
obligations positives découlant de la protection de la propriété contre les risques météo-
rologiques, la Cour estime que I'Etat a une plus grande marge d’appréciation que dans
le domaine des activités dangereuses d’origine humaine!’*.

IV.  Conclusion: aller plus loin

Comme nous avons pu le voir, les droits fondamentaux contribuent a la protection juri-
dique de I'environnement a travers le droit 3 un environnement sain et l'application
d'autres droits fondamentaux. Tant la consécration du droit & un environnement sain
que la protection indirecte par d’autres droits sont réjouissants. Tous deux rencontrent
cependant des limites qui pourraient étre dépassées afin de donner la possibilité a I'in-
dividu de mettre I'Etat face 2 ses responsabilités en matiére environnementale.

Les ordres juridiques montrent une volonté de reconnaitre le droit 3 un environnement
sain. Cependant, lorsque ce droit est expressément consacré dans un texte juridique,
son effectivité est souvent limitée par le systéme de contréle qui ne permet pas aux
individus d’agir devant un organe pouvant rendre des décisions obligatoires. L'analyse
de la pratique témoigne de la prédominance de la protection indirecte de ce droit, c'est-

132 CourEDH, arrét Branduse c. Roumanie du 7.4.2009, requéte n°6586/03, § 74.

133 ConskerL bE U'EUROPE, 83 ss; cf. CourEDH, arrét McGinley et Egan c. Royaume-Uni du 9.6.1998,
requétes n°21825/93 et n°23414/94, § 101, concernant la non-divulgation a des militaires de
documents leur permettant de savoir s'ils avaient été exposés a des niveaux de radiation dange-
reux pour leur santé lors d'essais nucléaires; CourEDH (GC), arrét Guerra et autres c. Italie du
19.2.1998, requéte n°14967/89 ; CourEDH (GC), arrét Oneryildiz c. Turquie du 30.11.2004, requéte
n°48939/99.

134 ReBEYROL, 30, pour la premiere fois la Cour reconnait une obligation positive découlant de
lart. 1 Protocole 1 dans l'arrét Oneryildiz c. Turquie.

135 CourEDH (GC), arrét Oneryildiz c. Turquie du 30.11.2004, requéte n°48939/99, § 134 ss; CourEDH,
arrét Boudaieva et autres c. Russie du 20.3.2008, requétes n°15339/02, n°11673/02, n°15343/02,
n°20058/02 et n°21166/02, § 171 ss: Les juges rappellent que «l'exercice réel et efficace du droit
que cette disposition garantit ne saurait dépendre uniquement du devoir de I'Etat de s’abstenir de
toute ingérence et peut exiger des mesures positives de protection, notamment 1a ot il existe un
lien direct entre les mesures qu'un requérant pourrait légitimement attendre des autorités et la
jouissance effective par ce dernier de ses biens» (§ 172) ; cf. MarcUENAUD, CourEDH, 142.

136 CourEDH, arrét Boudaieva et autres c. Russie du 20.3.2008, requétes n°15339/02, n°11673/02,
n°15343/02, n°20058/02 et n°21166/02, § 174 ss.
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a-dire de la protection par le biais de I'application d’autres dispositions. Dans le systéme
interaméricain des droits humains par exemple, méme si le droit a un environnement
sain est consacré par le Protocole de San Salvador, ce droit n’est pas justiciable et clest
par une protection indirecte que les organes de contréle tiennent compte des problémes
environnementaux.

La protection indirecte est quant a elle limitée en raison du champ d’application du droit
appliqué qui ne vise pas directement la protection du droit a un environnement sain. La
Cour européenne des droits de I’homme protege par exemple le droit des individus
contre les nuisances a leur vie privée, prés de leur domicile, mais ne protege pas l'envi-
ronnement en tant que tel.

Le droit 2 un environnement sain est interprété de maniére strictement anthro-
pocentrique, alors qu’en substance, le réduire a cette conception n'est pas justifié. Rela-
tiviser le caractére anthropocentrique du droit a un environnement sain lui conférerait
un contenu propre, allant au-dela de la garantie aujourd’hui accordée par dautres dis-
positions. En Europe, 'adoption d'un protocole facultatif 2 la Convention européenne
des droits de ’homme consacrant le droit a2 un environnement sain lui conférerait une
légitimité indiscutable et permettrait a la Cour européenne des droits de I’homme
d’adopter une approche plus écocentrique. Sans aller jusqu'a reconnaitre des droits a la
nature et en restant dans la catégorie des droits humains, il serait souhaitable de le
considérer comme un droit transgénérationnel et non strictement anthropocentrique.
En effet, la conception anthropocentrique suivie aujourd’hui «réduit» le droit 3 un
environnement sain en ne lui permettant pas de prendre en compte tant 'équilibre
écologique général que l'intérét des générations futures a recevoir un environnement
sain. C’est I'enjeu des proces climatiques d’aujourd’hui.
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droit en occident, Paris 2011; SoHNLE JocHEN, Le droit international des ressources en eau douce:
solidarité contre souveraineté, La documentation francaise, Paris 2002 (cité: Eaux douces); SOHNLE
JocHEN, Nouvelles tendances en matiére de réglement pacifique des différends relatifs aux ressources en
eau douce internationales, in Boisson De Chazournes Laurence/Salman S.M.A. (éd.), Les ressources en
eau et le droit international/Water Resources and International Law, Leiden 2005, 389-426 (cité : Difté-
rends) ; SOHNLE JoCHEN, La représentation de la nature devant le juge : Plaidoyer pour une épistémolo-
gie juridique du fictif, in Camproux-Duffréne/Sohnle (éd.), La représentation de la nature devant le juge :
approches comparative et prospective, Montréal 2015, 329-363 (cité : Représentation) ; SOHNLE JOCHEN,
Lautonomie de I'échelon régional au Royaume-Uni et en Belgique: La diversité tracée par le droit, in
Wakote (éd.), Les nouvelles compétences régionales : Quel(s) renforcement(s), quelle(s) orientation(s) ?,
Paris 2017, 141-168 (cité : Lautonomie) ; SOHNLE JocHEN, L'Etat de droit, accomplissement de la philo-
sophie des formes symboliques d’Ernst Cassirer, in Bouriau/Sohnle (éd.), La dimension kantienne de
I’Etat de droit — Approches juridiques et philosophiques, Nancy 2020, 33-57 (cité : Etat de droit) ; SOHNLE
JocHEN, Les droits de la nature face a 'urgence climatique, Journal européen des droits de ’homme —
European Journal of Human Rights 2022, 154 ss (cité: Droits de la nature); Supre FrEDpERIC, Droit
européen et international des droits de 'homme, 13¢ éd., Paris 2016; THoMAS YAN, Les opérations du
droit, Paris 2011 ; TriGUEROS ALEzAH, The Human Right to Water : Will Its Fulfifillment Contribute to
Environmental Degradation ?, Indiana Journal of Global Legal Studies 19/2 (2012), 599 ss; VAIHINGER
Hans, Die Philosophie des Als Ob — System der theoretischen, praktischen und religiésen Fiktionen der
Menschheit auf Grund eines idealistischen Positivismus, 4¢ éd., Leipzig 1920.
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§ 2 Le droit international général de I'environnement face aux individus

l. Introduction

Depuis I'invention du droit en occident!, chaque ordre juridique consacre des sujets de
droit qui entretiennent des relations entre eux et/ou avec des choses. Ces relations s’ex-
priment a travers des droits et des obligations dont sont investis les seuls sujets, appelés
aussi personnes juridiques, contrairement aux choses qui sont de simples objets de
droit. Les droits et obligations se cristallisent dans des régles? que les juristes découvrent
dans les sources formelles du droit. Ces derniers sont les modes de production norma-
tive & propos desquels, depuis 'époque moderne, I'Etat joue un réle prépondérant.

En comparaison avec les ordres juridiques nationaux, ot1 les étres humains jouissent,

BN A

sous le vocable de personnes physiques, de la subjectivité juridique a c6té de nom-
breuses entités fictives, les personnes morales?®, I'ordre juridique international a pro-
duit beaucoup moins d’espéces de sujets. En effet, le droit international public se pré-
sente essentiellement comme un monde interétatique qui depuis le XIX® siecle ne
connait que deux catégories de sujets de droit: les Etats souverains* et les organisa-
tions intergouvernementales qui se présentent comme des «associations » d’Etats éta-
blies par la voie d’'un traité international. Dans cet ordre juridique les Etats dominent
dans la mesure ou ils sont a la fois les sujets de droit originaire®, investis de la pléni-
tude des droits et obligations, et les producteurs essentiels des normes qui figurent dans
les sources formelles du droit international®.

Ceci étant rappelé, on constate 'absence en tant que personnes juridiques des étres
humains’ qui sont qualifiés par I'internationaliste simplement d'individus ou de par-
ticuliers (et pas de « personnes» physiques). « Appartenant» a I’Etat?, ils sont histori-

1 ScHIAVONE; cf. aussi THOMAs; SOHNLE, Représentation, 336-339, disponible sous http://vertigo.
revues.org/16343 (6.7.2021).

2 Sur le champ sémantique a l'origine du concept de régle (regula en latin), dont la racine indoeuro-
péenne *reg est apparentée a la fois a un territoire (lat. regio, regionis; all. Reich) et a une personne
investie de ce territoire (lat. rex, regis; regina, ae; celtique -rix; fr. roi, reine), cf. SoHNLE, Lautonomie,
167-168.

3 LFEtat, les autres personnes publiques et les personnes morales de droit privé comme les sociétés et
les associations.

4 Par opposition aux Etats fédérés non souverains qui en principe n'ont pas de personnalité juridique
internationale.

5 Ceest-a-dire il préexiste et génere le systéme juridique dans son ensemble.

11 s’agit traditionnellement des traités, de la coutume, des principes généraux du droit (cf. art. 38 Sta-
tut de la Cour internationale de justice du 26 juin 1945, entré en vigueur pour la Suisse le 28 juillet
1948, RS 0.193.501) et des actes unilatéraux du droit.

7 Sont absents en droit international aussi d’autres entités qui en droit national sont investies de la
personnalité juridique : les collectivités territoriales, les établissements publics, les sociétés commer-
ciales et les associations notamment. Les politistes les regroupent avec les Etats et les organisations
internationales sous le concept d’acteurs des relations internationales, cf. LE PRESTRE, 91-127 (sur les
individus : 124-125).

8 Ce qui s’exprime dans le terme allemand Staatsangehdrige (a traduire fonctionnellement par ressortis-
sants ou nationaux). Cette réduction catégorique des individus en matiere de personnalité juridique
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quement assimilés a un objet du droit international, malgré une tendance d’évolution
du droit international vers une subjectivité partielle des étres humains. Cet aspect sera
approfondi dans la présente contribution.

Le droit international peut étre classé matériellement, selon les domaines qu'’il couvre.
L'un de ces domaines vise la protection de I'environnement®. Toutes les normes qui ont
cet objectif sur la scéne internationale sont étudiées par le droit international général de
l'environnement qui, de son c6té, se subdivise en spécialités, visant la protection des
différents secteurs de l'environnement (milieu marin, eaux continentales, sol, air et
atmospheére, climat, biodiversité, ...) ou des problématiques transversales (régime des
substances dangereuses, des déchets, des installations, ...)"". Comme il s’agit d'une
branche du droit international public, il n'est pas étonnant qu'elle se présente essentiel-
lement comme une structure purement interétatique, sans laisser de place en termes
de personnalité juridique a des étres vivants ou a des éléments de la nature. Ni plantes,
ni animaux, ni étres humains ne jouissent en principe de droits et d'obligations et ils se
présentent donc comme des simples objets juridiques.

Laissant de coté les potentialités d'un réle plus actif en droit que pourraient jouer les
éléments de la nature et/ou des collectifs comme des écosystémes ou 'humanité", la
présente contribution va se focaliser sur les individus. Dans certains domaines du droit
international, notamment en droit international des droits humains, ceux-ci ont pu
acquérir un véritable statut de sujet partiel du droit international, jouissant de droits
figurant dans des conventions spécialisées, notamment régionales. Les systémes
conventionnels généraux de droits humains évoluent par ailleurs tous en faveur de la
consécration d'un droit a un environnement sain.

Entre ces deux extrémes, I'individu humain comme simple objet du droit international
de l'environnement et I'individu humain comme sujet partiel, titulaire de droits envi-
ronnementaux, des situations intermédiaires existent et toute la panoplie mérite d’étre
évoquée. En effet, les deux critéres essentiels pour appréhender I'existence d’'une per-
sonnalité juridique ne sont pas toujours présents de maniere parfaite, a savoir: 1) la
capacité de revendiquer des droits, d’étre assujetti a des obligations corrélatives et de
pouvoir les invoquer dans les rapports conventionnels ou de sujétion (face a l'autorité

internationale s’exprime dans les ouvrages de la fin du XIX® et du début du XX siecle. Par exemple:
Liszr, 37. Alors que la doctrine du début du XIX¢siécle congoit encore, méme si Cest controversé, un
droit des gens s’appliquant directement entre un Etat et des particuliers étrangers, cf. KLUBER, 15.

9 Sur le concept d'environnement, cf. Kiss, 13; Kiss/BEURIER, 17-19; ARBOUR et al., 1-5; PRIEUR et
al.,1-5; LavierrLe/ DELZANGLES/LE Bris, 27-30.

10 Drautres subdivisions se congoivent dans les manuels comme p.ex. 'opposition entre normes pri-
maires et secondaires (notamment la responsabilité internationale environnementale).

11 Entermes de personnalité juridique. Des régimes encore plus innovateurs sont  concevoir p.ex. par
recours a 'opposition entre « agents » et « patients » comme elle est proposée dans une autre science
normative, a savoir I'éthique, cf. RoTiNI/SoHNLE, 119-133 (in fine); SouNLE, Droits de la nature,
154 ss.
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publique) avec les autres personnes issues du méme ordre juridique; 2) la capacité de
pouvoir recourir pour leur garantie a des mécanismes effectifs de reglement des diffé-
rends propres a cet ordre juridique (des organes administratifs ou juridictionnels appar-
tenant a des personnes de cet ordre juridique)*.

Force est de constater qu'il subsiste le principe du droit international (de 'environne-
ment) dans sa conception classique, a savoir l'assimilation des individus a un objet du
droit international, au méme titre que les marchandises et les services ou les éléments
de la nature, méme s'il conviendra d’apporter des nuances, voire des exceptions 2 ce
principe. En effet, le droit comme fiction humaine’, malgré la présence de personnes
morales comme 'Etat dont la personnalité juridique fait écran avec les autres éléments
du droit international, poursuit une fonction substantiellement humaine et la fin ultime
de tout systéme juridique est de servir '’étre humain'. En ce sens, certains des traités
les plus classiques du droit international de l'environnement s’intéressent explicite-
ment® ou implicitement'® aux besoins humains essentiels et vitaux, y compris en

12 Nous écartons un critére supplémentaire, parfois développé, cf. DAILLIER/FORTEAU/PELLET,
718-723 N 418-421, celui de pouvoir participer directement ou indirectement a 'élaboration des
normes qui s’appliquent a la personne considérée. Il releve d'une logique qui n'est pas forcément
inhérente 2 tout systéme juridique.

13 Pour le fictionnaliste Hans Vaihinger, le droit est la science qui valorise de maniére précoce (dés le
droit romain) la technique de la fiction, cf. VATHINGER, 69, 70, 174, 257 et 611. Cf. aussi THoMAs,
138 et 150; SouNLE, Représentation, 341-348.

14 CassIRER, Higerstrom. En effet, un grand nombre de régles internationales concerne les individus,
soit en leur accordant des avantages, soit en leur imposant des sujétions, cf. DAILLIER/FORTEAU/
PELLET, 716 N 418.

15 Art. 146 Convention des Nations Unies sur le droit de la mer du 10 décembre 1982, entrée en vigueur
pour la Suisse le 31 mai 2009 (RS 0.747.303.15), Protection de la vie humaine: « En ce qui concerne
les activités menées dans la Zone, les mesures nécessaires doivent étre prises en vue d’assurer une
protection efficace de la vie humaine. [...]» ; Art. 10 § 2 Convention sur le droit relatif aux utilisations
des cours d’eau internationaux a des fins autres que la navigation du 21 mai 1997 : « En cas de conflit
entre des utilisations d'un cours d’eau international, le conflit est résolu eu égard aux articles 5a 7,
une attention spéciale étant accordée a la satisfaction des besoins humains essentiels. » ; Art 5 § 2 et
art. 17 § 3 Projet d’articles de la Commission du droit international sur le droit des aquiféres trans-
frontieres du 5 mai 2008.

16 Art.2 Convention sur la diversité biologique du 5 juin 1992, entrée en vigueur pour la Suisse le 19
février 1995 (RS 0.451.43): «[...] les ressources génétiques, les organismes ou éléments de ceux-ci,
les populations ou tout autre élément biotique des écosystémes ayant une utilisation ou une valeur
effective ou potentielle pour 'humanité [...]» et art.8 let.g; Art.2 Convention-cadre des Nations
Unies sur les changements climatiques du 9 mai 1992, entrée en vigueur pour la Suisse le 21 mars
1994 (RS 0.814.01): «[...] pour que les écosystémes puissent s’adapter naturellement aux change-
ments climatiques, que la production alimentaire ne soit pas menacée et que le développement
économique puisse se poursuivre d'une maniére durable.»; Préambule de la Décision relative a
I’Accord de Paris du 12 décembre 2015 : « Reconnaissant que les changements climatiques repré-
sentent une menace immeédiate et potentiellement irréversible pour les sociétés humaines et la
planeéte [...]»; CourNIL/COLARD-FABREGOULE ; CoURNIL/PERRUSO, RDH 1 ss, disponible sous:
http://journals.openedition.org/revdh/3930 (6.7.2021).
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période de conflit armé". Toutefois, le droit international de 'environnement continue,
en tant que structure interétatique, a se présenter comme un obstacle a la reconnais-
sance de droits environnementaux individuels. Est-ce qu’il est infranchissable au regard
de nos réflexions ?

Selon la vision classique, il convient de répondre par l'affirmative. Le seul moyen qui se
présente, Cest de contourner cet obstacle afin de prendre en compte des besoins spéci-
fiquement humains (II). Dans une perspective plus moderne, cet obstacle tend a étre
battu en breche ce qui méne vers une véritable reconnaissance de droits spécifiquement
humains en droit international de 'environnement (I1I).

Il.  Un obstacle seulement contourné: la prise en compte des besoins spécifiquement
humains en droit international de I'environnement

La structure interétatique persiste comme obstacle infranchissable a la reconnaissance
de droits environnementaux individuels dans la mesure ot les criteres essentiels de la
personnalité juridique (la capacité d’étre titulaire de droits et d'obligations; la capacité
de pouvoir invoquer effectivement leur garantie dans l'ordre juridique) sont loin d’étre
atteints. En revanche, la position des individus en droit international est ambigué. En
effet, 'écran étatique n’est pas totalement opaque dans la mesure ot il est possible de le
percer pour voir apparaitre une certaine capacité juridique internationale des individus
sans que l'on puisse en déduire leur personnalité internationale dérivée'®. L'obstacle
n'est ainsi que contourné. De quelle maniére ?

Une norme internationale peut étre individualisée conformément a la volonté des
Etats'. Cette volonté peut créer des normes internationales visant directement les rela-
tions individuelles, sans qu'elles soient cependant invocables de maniére automatique
dans l'ordre juridique international. Par conséquent, les individus en profitent en tant
que sujets de droit interne et peuvent se prévaloir de ces normes devant les seules juri-
dictions nationales, a I'exception d'une éventuelle procédure préjudicielle devant un
tribunal supranational. C’est pourquoi, le processus d'uniformisation du droit interna-
tional privé présente un intérét particulier en matiére environnementale (A). De l'autre
c6té, un Etat peut exceptionnellement endosser les droits individuels et insérer I'exi-
gence de leur respect dans la sphére interétatique en exercant sa protection diploma-
tique. En derniére conséquence, il peut les porter devant une juridiction internationale,
y compris dans le domaine environnemental (B).

17 Cest le domaine du droit humanitaire qui vise a limiter les effets des conflits armés sur les étres
humains. Sur cet aspect, cf. ARBOUR et al., 1283-1314.

18 DarrLierR/FoRTEAU/PELLET, 716-717 N 418.

19 Avis de la Cour permanente de justice internationale du 3 mars 1928, Juridiction des tribunaux de
Dantzig, Série B, n° 15, notamment 22 et 26.
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1.  La mobilisation internationale des droits environnementaux individuels grace
a l'uniformisation du droit international privé

Le droit international privé comme spécialité du droit national vise les relations entre
personnes privées (donc dans leur qualité de sujets de droit interne) en présence d'un
élément d'extranéité. En matiére environnementale, cest le domaine de la responsabi-
lité civile qui est essentiellement pertinent, opposant un pollueur et une victime. L'élé-
ment d’extranéité se percoit par rapport  trois types de situation : le statut personnel des
personnes impliquées (les deux cas classiques correspondant a des nationalités diffé-
rentes ou 2 un domicile dans des Etats différents), le caractére transfrontiére de la pol-
lution? ou I'implication d'un milieu internationalisé (une pollution se produit en haute
mer, mais est portée sur les cotes et atteint des personnes nationales®).

Dans ces situations transnationales, des droits environnementaux bénéficient aux indi-
vidus, car ils leur permettent de demander une réparation en tant que victimes de
pollution. Il s’agit d’un droit qui est généré par des normes secondaires? dans la mesure
ot il nait suite 2 la violation d’'une norme primaire, a savoir I'interdiction de causer un
dommage (environnemental) 3 un tiers, qui se présente en l'occurrence comme un
délit civil.

Si le droit international privé entre dans le domaine du droit national, il peut acquérir
une pertinence internationale?. En effet, 2 travers des traités d’'uniformisation, les Etats
s'efforcent & harmoniser leurs régles dans ce domaine?. Cette uniformisation vise les

20 Pour l'une des premieres illustrations en France : CJCE, arrét Handelskwekerij G. J. Bier BV c. Mines
de potasse d’Alsace SA du 30.11.1976, affaire 21-76.

21 Pour l'une des premiéres illustrations: Cass. civ. II, arrét du 3.4.1978, Bull. civ. des arréts Cour de
Cassation Civ. 2, n° 77-11933.

22 ONU, Projet darticles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite du 9 aotit
2001, 61, 131, 162 et 255 (en s’inspirant des travaux de H. L. A. Hart, 246), disponible sous https://
legal.un.org/ilc/texts/instruments/french/commentaries/9_6_2001.pdf (6.7.2021).

23 SouNLE, Différends, 417-418.

24 Parmi les régimes conventionnels 2 pertinence environnementale on peut citer la Convention sur la
responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures du 29 novembre
1969, entrée en vigueur pour la Suisse le 14 mars 1988 (RS 0.814.291), en combinaison avec la
Convention de 1992 portant création du Fonds du 27 novembre 1992, entrée en vigueur pour la
Suisse le 10 octobre 2006 (RS 0.814.292). Applicable aux pollutions originaires des pétroliers, il s’agit
des instruments les plus appliqués dans notre domaine. A cela s’ajoutent d'autres conventions signi-
ficatives: la Convention internationale sur la responsabilité et I'indemnisation pour les dommages
liés au transport par mer de substances nocives et potentiellement dangereuses du 3 mai 1996; la
Convention internationale de 2001 sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution
par les hydrocarbures de soute du 23 mars 2001, entrée en vigueur pour la Suisse le 24 décembre
2013 (RS 0.814.294) ; le Protocole sur la responsabilité civile et 'indemnisation en cas de dommages
causés par les effets transfrontieres d’accidents industriels sur les eaux transfrontieres du 21 mai
2003 (protocole additionnel a deux conventions adoptées a Helsinki le 17 mars 1992: celle sur la
protection et lutilisation des cours d’eau transfrontiéres et des lacs internationaux et celle sur les
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trois grandes divisions du droit international privé dont deux présentent des spécificités
environnementales®.

D’abord le conflit des lois. Sa solution aboutit a la détermination du droit national qui
doit étre appliqué au cas présentant 'élément d’extranéité. Il ne s’agit pas forcément de
la lex fori. Or, la norme résolvant le conflit des lois, spécifique a chaque systéme juri-
dique national et potentiellement différente d'un Etat 2 un autre, peut résulter d'un
traité international et mettre en ceuvre une solution uniforme. On est en présence soit
d'une solution uniforme non harmonisée (renvoi systématique vers une méme régle
nationale qui peut varier d'un Etat 3 un autre?), soit d'un droit uniforme harmonisé?.

Ensuite le conflit des tribunaux dont la solution se présente de maniére particuliére-
ment complexe dans les relations interétatiques. En effet, méme si le droit applicable
est uniformisé (supra), il s’agit aussi d'uniformiser le choix du tribunal pour éviter la
litispendance dans un cas concret. Ainsi les traités s’efforcent-ils a limiter le choix du
tribunal compétent. La Convention internationale sur la responsabilité civile pour les
dommages dus a la pollution par les hydrocarbures du 29 novembre 1969% par exemple
dispose qu'une demande d’indemnisation ne peut étre présentée que devant les tribu-
naux de ou des Etats contractants sur le territoire duquel/desquels I'événement a causé
un dommage par pollution®. Le risque de divergence de jurisprudence n'est cependant
pas éliminé des lors qu'une méme pollution (notamment une marée noire originaire
d’'un méme pétrolier) se produit sur plusieurs territoires®. Ce risque persiste aussi en

effets transfrontiéres des accidents industriels). D’autres instruments existent notamment dans le
domaine des activités civiles nucléaires.

25 Ce qui n'est pas le cas pour la troisieme grande thématique, non abordée ici, a savoir le probleme de
I'exécution de la décision étrangere. Elle s’effectue normalement via l'exequatur.

26 Lexemple type se trouve dans le traité pionnier qui est la Convention dite nordique sur la protection
de l'environnement du 19 février 1974. En matiere de responsabilité civile délictuelle, il y est souli-
gné dans le cadre de procédures concernant la réparation de dommages causés par des activités
écologiquement nocives que «[l]a question de la réparation ne sera pas jugée selon des régles moins
favorables a la Partie lésée que celles qui sont applicables en la matiére dans I'Etat ott lesdites activi-
tés sont effectuées.» (art.3 § 2 de la Convention précitée). Le juge, parmi les différents systemes
nationaux impliqués, doit choisir celui qui garantit la réparation la plus favorable a la victime.

27  Le traité le plus appliqué dans le domaine est la Convention sur la responsabilité civile pour les
dommages dus a la pollution par les hydrocarbures du 22 novembre 1969 précitée en combinaison
avec la Convention de 1992 portant création du Fonds du 27 novembre 1992. A c6té de plusieurs
autres traités en matiére de pollution tantét marine, tantét d’origine nucléaire, on peut également
mentionner le Protocole précité sur la responsabilité civile et 'indemnisation en cas de dommages
causés par les effets transfrontieres d’accidents industriels sur les eaux transfrontiéres du 21 mai
2003. Ce dernier fait suite 2 I'accident Sandoz survenu sur le Rhin en 1986 et résolu de maniére
diplomatique par la Suisse et les autres Ftats riverains, sans aucune transparence.

28 RS 0.814.291.

29 Pour les détails, non approfondis ici, il faut se référer a l'article IX de cette convention. Cf. CaM-
PROUX-DUFFRENE/JAWORSKI/SOHNLE.

30 Cétait le cas notamment du naufrage du Prestige en novembre 2002, cf. Rupa GoNzaLEs, 297-307,
disponible sous https://journals.openedition.org/vertigo/16331 (6.7.2021).
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présence d'une multiplication des accidents a l'origine d’'un recours porté devant le
juge: les tribunaux compétents dans des Etats différents pour différentes affaires
peuvent interpréter différemment les mémes reégles matérielles® ce qui introduit une
variabilité choquante pour les droits environnementaux des individus et la possibilité
du forum shopping.

La solution idéale consiste dans un renvoi préjudiciel devant une juridiction suprana-
tionale qui harmonise l'interprétation de I'instrument uniforme. Elle a existé en marge
du droit de I'Union européenne avant méme la « communautarisation » de cet aspect
du droit international privé* et une décision de principe de la Cour de justice des Com-
munautés européennes en témoigne au sujet d'une pollution transfrontiére: l'arrét
rendu le 30 novembre 1976 dans l'affaire des Mines de potasse d’Alsace® sur le fonde-
ment d’'une convention internationale*. Actuellement, la méme Cour est compétente
pour l'interprétation uniforme de la Convention de Lugano du 30 octobre 2007 concer-
nant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 'exécution des décisions en matiére
civile et commerciale® visant la Communauté européenne (I'actuelle UE), le Danemark
et les Btats membres de I’Association européenne de libre-échange (Islande, Norveége,
Suisse). La procédure du recours préjudiciel n'est cependant ouverte qu'aux juridictions
des Ftats membres de I'UE alors que les organes d’Etats tiers disposent de moyens d’ac-
tion moindres®. Les individus de ces derniers ont notamment le droit, en tant que
membres du «public», dobtenir des informations sur l'interprétation uniforme de la
convention®.

31 Par exemple la pollution originaire de I'Erika a la suite de l'accident survenu en décembre 1999,
devant les tribunaux frangais (cf. RoBERT et CAMPROUX-DUFFRENE/JAWORSKI/SOHNLE) et celle ori-
ginaire du Prestige devant les tribunaux espagnols (cf. note précédente).

32 A travers le Réglement (UE) n°1215/2012 du 12 décembre 2012 concernant la compétence judi-
ciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et commerciale. Il s’agit d’'une
refonte du Reéglement (CE) n° 44/2001 du 22 décembre 2000 qui numérote aussi différemment les
anciens articles. Le dispositif en matiére délictuelle que I'on trouve dans les autres textes harmonisés
paralleles a I'art.5 § 3 devient dans la refonte l'art. 7 § 2.

33 CJCE, arrét Handelskwekerij G. J. Bier BV c. Mines de potasse d’Alsace SA du 30.11.1976, affaire 21-76;
CJCE, arrét Van Leeuwen c. Ville de Rotterdam du 8.2.1968, Demande de décision préjudicielle : Gere-
chtshof’s-Gravenhage, Pays-Bas, affaire 32-67.

34 Convention concernant la compétence judiciaire et I'exécution des décisions en matiére civile et
commerciale du 27 septembre 1968, remplacée par le Réglement (CE) n° 44/2001, devenu le Regle-
ment (UE) n° 1215/2012.

35 RS 0.275.12. Cette convention remplace la Convention de Lugano avec le méme nom du 16 sep-
tembre 1988. Les articles 5 al. 3 sont identiques.

36 Protocole n° 2 a la Convention de Lugano de 2007 sur l'interprétation uniforme de la convention et
sur le comité permanent (RS 0.257.12) : le droit pour les juridictions de déposer devant la Cour des
mémoires ou des observations écrites lors d'un recours préjudiciel (art. 2), le droit des délégués gou-
vernementaux de recourir a une procédure devant un comité permanent (art. 4) et de convoquer une
réunion d'experts (art.5). Cf. aussi: OEscH, 4 et 97-98.

37 Ibid., art. 3.
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L'intérét individuel au titre du droit international privé de l'environnement reste un
simple objet du droit international public, mais la thématique, en raison de ses attributs
humains, devient digne d'une réglementation internationale dont ’harmonisation peut
éventuellement étre invoquée par les individus, certes indirectement, dans le cadre d'un
recours préjudiciel, devant un tribunal supraétatique. Ce mécanisme refléte la capacité
des individus de recourir a une garantie internationale effective méme si elle ne vise
qu’un droit reconnu dans l'ordre juridique interne.

2. La mobilisation internationale des droits environnementaux individuels grice a la
protection diplomatique

Cette hypothese doit étre signalée méme si ces derniers temps elle n'est plus utilisée en
raison d’autres moyens a la disposition des individus pour faire valoir leurs droits dans
les situations internationales®. Mais comme la modalité procédurale de la protection
diplomatique continue d’étre pertinente potentiellement®, il convient de la développer
a travers un apercu d’affaires jurisprudentielles, toutes anciennes et articulées de
maniére privilégiée autour de thématiques environnementales mettant en jeu les
besoins humains essentiels immédiats, a savoir 1'eau et les productions vivriéres.

Dans le réglement du différend du 22 aotit 1893 par la Commission anglo-russe dans
l'affaire du fleuve Kushk®, il s’agit de l'accés de la population afghane aux eaux de ce
fleuve-frontiére a des fins d’irrigation agricole. D’aprés la décision de la Commission
darbitrage, les Afghans n'ont pas le droit de prélever des eaux sur le cours d’eau princi-
pal et de prolonger les canaux latéraux existants, mais le droit de puiser dans certains de
ces canaux. En l'occurrence, I'Etat administrateur ('Empire britannique) a fait valoir des
droits d’acces a 'eau en faveur d'individus du territoire administré.

Une position beaucoup plus restrictive se refléte dans la sentence arbitrale de 1903
rendue dans l'affaire Faber”. U'Allemagne y protege diplomatiquement l'un de ses res-
sortissants, M. Faber, qui réside et exerce une activité commerciale au Venezuela. Méme
si le cas tourne essentiellement autour d'un probléme de navigation (ou plutét d’inter-
diction de navigation) sur un cours d’eau purement national, 'arbitre souligne a propos
de l'usage innocent des eaux d'un fleuve par les habitants riverains l'absence de droits
individuels les protégeant contre des mesures étatiques. En effet, les droits d'un indi-

38 Conformément aux solutions que la présente contribution développe dans les autres sous-parties.

39 Comme en témoignent d’autres affaires, non environnementales. Ainsi la Cour internationale de
justice insiste dans l'affaire LaGrand sur le fait qu'une convention internationale (en 'occurrence
relative 2 la protection consulaire) « crée des droits individuels qui [...] peuvent étre invoqués devant
la Cour par 1'Etat dont la personne détenue a la nationalité », CIJ, arrét LaGrand (Allemagne c. Etats-
Unis d’Amérique) du 27.6.2001, C.1.] Recueil 2001, p.466, c.77, cf. aussi c.65.

40 MARTENS, 566. Cette affaire est résumée en anglais par la FAO et disponible sur <http://www.fao.
org/3/w9549e/w9549e07.htm> (6.7.2021) et par I'International Water Law Project et disponible sur
<https://www.internationalwaterlaw.org/cases/othertribunals.htmb).

41 RSA X 438-467. Le recueil n'indique pas de date exacte.
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vidu ne seraient pas créés ou déterminés par ses désirs ou méme par ses besoins sans
le concours de I'Etat*.

Sur un plan beaucoup plus encourageant pour les droits individuels environnementausx,
il y a I'affaire de la fonderie de Trail opposant les Etats-Unis dAmérique et le Canada qui
se cristallise dans les deux fameuses sentences arbitrales de 1938 et 1941*. Comme il
s'agit de la premiére grande affaire internationale environnementale, largement présen-
tée et commentée, y compris dans les manuels*, 3 propos d'une pollution transfron-
tiere de l'air propagée dans une vallée fluviale, on se limitera ici seulement a rappeler
l'aspect pertinent pour notre démarche. En effet, les victimes a l'origine de la procédure
sont des agriculteurs états-uniens dont les cultures étaient affectées notamment par le
dioxyde de soufre originaire de la fonderie canadienne. Leur gouvernement a accepté
d’endosser leur réclamation sur le fondement de traités internationaux, notamment un
Compromis en date du 15 avril 1935%, et dans le cadre de procédures interétatiques de
reglement des différends (par recours d’abord a la Commission internationale mixte sur
le fondement d'un traité de 1909, ensuite, apres I’échec de cette premiére procédure,
a un tribunal arbitral). Dans la procédure arbitrale domine clairement une logique
interétatique (Compromis, art. V-IX), sans droit d'intervention des victimes particuliéres
affectées. La réparation canadienne sous forme d’'indemnisation est versée au gouver-
nement fédéral états-unien et non pas directement aux agriculteurs qui ont subi le
préjudice (ibid., art.I et XII). Nous sommes donc clairement en présence d’'une logique
de protection diplomatique lors de laquelle un Etat fait valoir les réclamations de ses
ressortissants dans un cadre de droit international public classique®’.

Dans l'affaire du barrage de Gut (Gut Dam Case)*®, des citoyens états-uniens demandent
de nouveau réparation au gouvernement du Canada, cette fois a la suite de la construc-
tion d’'un barrage par ce pays dans le systeme des Grands Lacs (affectant notamment le
Lac Ontario) pour améliorer la navigation. Le fondement conventionnel des réclama-
tions est double: 1) un ensemble d’éléments inhabituels pour former un accord inter-
national, composé d’'une série de documents (deux autorisations unilatérales accordées

42  «The rights of an individual are not created or determined by his wants or even his necessities. [...]
Wants or necessities of individuals can not (sic) create legal rights for them, or infringe the existing
rights of others. », RSA X 466.

43 RSATII 1905-1982.

44 Kiss, 73-76; ARBOUR et al., 1204-1206.

45 RSATIII 1639-1655.

46 11 s’agit du Traité de Washington relatif aux eaux frontalieres du 16 janvier 1909, conclu entre les
Etats-Unis dAmérique et la Grande Bretagne pour le Canada, I'un des traités fondateurs du droit des
cours d’eau internationaux a des fins autres que la navigation.

47 Cf. aussi l'appréciation de I'acces direct aux tribunaux dans une hypothese de pollution transfron-
tiére par FITZGERALD, EI 417-419, disponible sous https://doi.org/10.7202/701072ar (6.7.2021).

48 Tribunal international arbitral, arrét The Gut Dam claims agreement with Canada du 15.3.1965, ILM
1969 118-143 (rapport complet de l'agent états-unien du 22.11.1968); FAO 65 (1998) 254-256
(résumé) ; FrTzGERALD, EI 406 ; SouNtLE, Eaux douces, 434 ; TRIGUEROS, I[JGLS 608-609.
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par les Etats-Unis) et de comportements factuels (des actes canadiens de construction
d'ouvrage) s’échelonnant sur un laps de temps considérable autour de 'année 1903%.
On parle a ce propos de 'Accord de 1903 dans lequel les Parties se mettent d’accord sur
le fait que le Canada doit indemniser de tout dommage consécutif a cet ouvrage les
propriétaires (property owners) de I'ille Les Galops (Les Galops Island)*™ et tous les autres
propriétaires® citoyens des Etats-Unis; 2) un Compromis signé le 25 mars 1965 entre
les mémes parties portant établissement du Tribunal relatif aux plaintes concernant le
Lac Ontario (Lake Ontario Claims Tribunal ou aussi International Arbitral Tribunal to
Dispose of United States Claims Relating to Gut Dam). Cette juridiction internationale
doit traiter les requétes de 230 citoyens états-uniens ayant subi des dommages d'inon-
dation et d’érosion au début des années 1950 a la suite d'une augmentation du niveau
des eaux due au barrage. Le Tribunal a résolu le différend a travers trois décisions,
datant respectivement du 15 janvier, 12 février et 27 septembre 1968.

Toutefois, ce moyen de réglement de différend s’appréhende aussi a une procédure de
protection diplomatique par interposition d’'un tribunal arbitral®* comme il ressort du
Compromis et des Regles de procédure adoptées sur le fondement de 'article VI de ce
Compromis®. En effet, le gouvernement états-unien vérifie préalablement la nationa-
lité états-unienne de chaque requérant™, toutes les requétes des citoyens états-uniens
et les répliques du gouvernement canadien transitent a travers un agent gouvernemen-
tal (Regles de procédure, art. XI*), en l'occurrence le délégué états-unien (donc pas
d'acces individuel direct au tribunal d’arbitrage), ce sont seulement les délégués gouver-
nementaux qui meénent la procédure contentieuse (requéte, preuve, arguments, cf.
Regles de procédure, art. XIII et XIV*¢) et C’est le ministére des finances des Etats-Unis
appliquant ses régles nationales qui verse les indemnisations finales accordées par le
Canada aux requérants états-uniens®”. En définitive, les individus ont fait valoir des
droits environnementaux (atteinte a leur propriété privée a la suite d'une modification
artificielle d'une masse d’eau naturelle) par l'intermédiaire de leur gouvernement éta-

49 ILM 1969 134.

50 D’apres l'interprétation de I’Accord de 1903 par le Tribunal, objet surtout de sa premiére décision,
ILM 1969 136.

51 D’apres l'interprétation de 'Accord de 1903 par le Tribunal, objet surtout de sa deuxiéme décision,
ILM 1969 138-140.

52 Sur l'analyse de la nature juridique de ce mécanisme d’'un point de vue de la common law: RE
Epwarp D., BLR 125 ss, disponible sous https://digitalcommons.law.buffalo.edu/buffalolawre
view/vol17/iss1/9 (6.7.2021).

53 ILM 1969 125.

54 ILM 1969 133.

55 ILM 1969 127.

56 Des interventions orales par les requérants individuels sont seulement admises exceptionnellement
et les individus sont qualifiés de témoins (et pas de parties), cf. ILM 1969 127-129.

57 ILM 1969 142.
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tique qui a endossé leur action et 'a supportée dans le cadre d'une procédure interéta-
tique de reéglement des différends®.

Les droits environnementaux individuels précédents se sont exercés selon la vision clas-
sique du droit international public, o1 la personnalité juridique internationale de I'Etat
fait écran face a la personne humaine et ot il faut imaginer des techniques qui per-
mettent de contourner cette situation pour prendre en compte des besoins spécifique-
ment humains. Dés a présent, il faut présenter une perspective plus moderne dans la
mesure ol cet obstacle peut étre battu en bréche. Cela nous conduit vers une véritable
reconnaissance de droits spécifiquement humains en droit international de l'environ-
nement, donc au-dela d'une simple prise en compte des individus.

lll.  Un obstacle battu en bréche: vers la reconnaissance de droits spécifiquement
humains en droit international de I'environnement

Il arrive que des traités généraux en matiere environnementale s’intéressent aussi a des
droits individuels, notamment a la non-discrimination entre étres humains®, sans
cependant produire aucune conséquence en termes de reconnaissance en tant que
sujets juridiques. En effet, rappelons nos deux critéres dexistence d’'une personnalité
juridique, a savoir la capacité de revendiquer des droits et d’étre assujetti 2 des obliga-
tions corrélatives et celle de pouvoir invoquer effectivement leur garantie dans cet ordre
juridique. Il faut I'admettre, ces critéres ne sont jamais entiérement remplis en droit
international (de l'environnement) au profit des étres humains. On ne peut constater
qu'une tendance en ce sens. Une reconnaissance limitée de droits individuels s'observe
a partir du moment ol les étres humains sont titulaires de droits directement dans
l'ordre juridique international (A), méme si le second volet manque, a savoir leur invo-
cabilité effective, notamment directement devant une juridiction internationale. Cette
reconnaissance est augmentée lorsque les deux existent, titularité et invocabilité. Toute-
fois, en raison d’autres lacunes face a une personnalité juridique pleine et entiére, les
individus continuent a s’analyser comme des simples sujets partiels du droit internatio-
nal (B).

58 Notons cependant que méme si le tribunal doit traiter chaque requéte individuellement, il peut aussi
rendre des conclusions générales (Compromis, art. IT al. 5; ILM 1969 119).

59 Art.32 Convention précitée sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux a des
fins autres que la navigation du 21 mai 1997 (Non-discrimination): « A moins que les Etats du
cours d’eau intéressés n’en conviennent autrement pour protéger les intéréts des personnes, phy-
siques ou morales, qui ont subi un dommage transfrontiére significatif résultant d’activités liées a
un cours d’eau international [...] ne fait pas de discrimination fondée sur la nationalité, le lieu de
résidence ou le lieu ot le préjudice a été subi dans l'octroi auxdites personnes, conformément 3 son
droit interne, de l'accés aux procédures juridictionnelles et autres ou bien d'un droit a indemnisa-
tion ou autre forme de réparation au titre d'un dommage significatif causé par de telles activités
menées sur son territoire. »
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1. Les individus comme titulaires de droits internationaux

Notamment deux traités internationaux méritent une attention spéciale dans ce
contexte. Ils s'intéressent a un c6té seulement du droit humain & un environnement
sain. En effet, quant a la substance de ce droit, on peut distinguer la face procédurale et
le revers matériel. Pour les juristes, les procédures restent fondamentales, comme
condition sine qua non pour faire valoir un droit matériel. Or, ces deux traités consacrent
des droits seulement procéduraux qui se présentent comme un triptyque : acces a l'in-
formation environnementale ; participation au processus décisionnel environnemen-
tal®; acces a la justice en matiére environnementale®. L'un a été adopté en 1998 a
Aarhus dans le cadre de la Commission économique pour I’Europe des Nations Unies
(CEE-NU)®, l'autre en 2018 a Escazu dans le cadre de la Commission économique pour
I'Amérique latine et les Caraibes (CEPALC) des Nations Unies®. Ces deux traités
consacrent dans une formulation explicite «le droit de chacun, dans les générations
présentes et futures, de vivre dans un environnement propre a assurer sa santé et son
bien-étre » ainsi que, pour atteindre cet objectif général, les trois droits procéduraux
mentionnés®.

Toutefois, le dispositif de la Convention d’Aarhus laisse trainer une certaine ambiguité
quant au statut exact des étres humains d'un point de vue du droit international. En
effet, les Etats Parties ne doivent mettre en place et garantir qu'un « cadre précis, trans-
parent et cohérent» pour appliquer ces droits a travers des mesures législatives, régle-
mentaires ou autres (art. 3). De méme, a propos de chacun des trois droits procéduraux,
chaque Partie «fait en sorte que » les conditions de sa mise en ceuvre soient assurées
(art.4 et 5), applique le dispositif (art. 6 et 7) ou veille a son application (art.9). Les for-
mules explicites de consécration d’'un droit humain, comme elles se trouvent habituel-
lement dans les conventions internationales relatives aux droits de ’homme, sont soi-
gneusement évitées.

La situation se présente tres différemment dans I'Accord d’Escazd. Son article 4
al.1 dispose d’abord: « Chaque Partie garantit le droit de toute personne a vivre dans
un environnement sain, ainsi que tout autre droit de ’homme universellement reconnu
qui soitlié au présent Accord. » Ensuite, « [c]haque Partie garantit le droit du public dac-

60 Sur les difficultés particulieres de ce volet, supposant une approche démocratique, cf. DROBENKO,
RJE 31 et 42-52.

61 Cetacces a la justice peut aussi s’articuler devant une juridiction supraétatique telle la CJUE. Sur les
difficultés dans ce contexte, cf. PR1EUR, RJE 223 ss.

62 Convention sur l'accés 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) ; DroBENKO, RJE 31 ss; EBBESSON ; ARBOUR et al.,
238-240.

63 Accord régional sur l'accés a I'information, la participation publique et acces a la justice a propos des
questions environnementales en Amérique latine et dans les Caraibes du 4 mars 2018 ; DELZANGES.

64 Art.1 Convention d’Arhus. Formule similaire a I'art. 1 de '’Accord précité.
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céder a l'information environnementale » (art.5) ainsi que «le droit d'accéder a la jus-
tice & propos des questions environnementales » (art.8). Seulement en matiére de par-
ticipation, la formulation est plus prudente: la Partie « s’engage a assurer le droit de
participation du public» (art. 7). Dans I'ensemble, I'instrument américain exprime
clairement la volonté étatique de créer des droits humains au profit des individus,
contrairement a I'instrument européen.

Qui sont les individus visés ? Les deux instruments utilisent le concept de public qui va
au-dela de celui de personne physique en droit interne. Au titre du public, on désigne
«une ou plusieurs personnes physiques ou morales et, conformément 2 la législation
ou 2 la coutume du pays, les associations, organisations ou groupes constitués par ces
personnes » (Convention d’Aarhus, art.2 al. 4%). L'Accord d’Escazt a le mérite de se
focaliser en plus, a c6té du public, sur les « personnes ou groupes en situation de vulné-
rabilité », a savoir «les personnes ou groupes qui rencontrent des difficultés particu-
lieres pour exercer pleinement leurs droits d’accés reconnus ... » (art. 2e).

Ces deux instruments ne consacrent pas seulement de maniére plus ou moins explicite
des droits au profit des individus, mais leur réservent aussi un mécanisme international
pour les faire valoir. Sur le fondement de I'article 15 de la Convention d’Aarhus, la pre-
miére réunion des Parties a créé en 2002 un Comité d’examen du respect des disposi-
tions®. UAccord d’Escaz, entré en vigueur seulement le 22 avril 2021, vise directement
la mise en place d'un Comité de soutien a l'application et au respect en tant qu'organe
subsidiaire de la Conférence des Parties (art.18 al.1). Il souligne cependant que ce
Comité «a un caractére consultatif, transparent, non contentieux, non judiciaire et non
punitif, pour examiner le respect des dispositions du présent Accord et formuler des
recommandations » (art. 18 al. 2).

Bien quil ne s’agisse pas de la mise en place d’'un recours juridictionnel, la possibilité
de plainte individuelle a travers la procédure dite de communication, établie dans le
cadre de la Convention d’Aarhus, est tellement développée que la «jurisprudence » du

65 Lexplication est probablement la dimension démocratique et les difficultés de mise en ceuvre en
droit interne de ce volet. Cf. pour la situation francaise: DrRoBENKO, RJE 31 ss.

66 Sur l'interprétation du concept « public» par le Comité d’examen du respect des dispositions de la

Convention d’Aarhus, cf. A. ANDUsEvycH/KERN, Case Law of the Aarhus Convention Compliance
Committee (2004-2014), 3¢ éd., Lviv 2016, 11 et 15-16.
Quant a ’Accord régional sur l'accés a I'information, la participation publique et acces a la justice a
propos des questions environnementales en Amérique latine et dans les Caraibes du 4 mars 2018, il
formule d’'une maniére proche : le public vise « une ou plusieurs personnes physiques ou morales et
les associations, organisations ou groupes constitués par ces personnes, qui sont des ressortissants
nationaux ou qui sont sujets 2 la juridiction nationale de I'Etat Partie» (art.2d). adjonction «juri-
diction nationale » permet explicitement d’élargir le cercle de personnes au-dela du cadre territorial
étatique. Précisons que le terme «juridiction » est ici utilisé comme anglicisme, conformément au
jargon internationaliste, dans le sens de « compétence ».

67 CES, Décision I/7, Examen du respect des dispositions du 2.4.2004.
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Comité® compense largement la formulation restrictive constatée supra autour du
concept de droit humain®. En effet, la procédure mise en place correspond a une
logique quasi-juridictionnelle avec toutes les garanties propres a un tribunal parmi
lesquelles on peut mentionner: la possibilité pour tout membre du public de sou-
mettre une communication a ce Comité”’, 'indépendance des membres du Comité”,
la démarche contradictoire’?, la publicité de la séance” et des conclusions™ ainsi que la
possibilité de déplacement du Comité sur les lieux”. Apres I'échange factuel et juri-
dique des parties’, le Comité établit non seulement les faits”’, mais se prononce aussi
en droit, avec la possibilité de constater le non-respect du droit. Il le fait a travers ses
conclusions, assorties, le cas échéant, de recommandations’. Le Comité remplit ainsi
la fonction classique d'un juge qui d’abord constate les faits et ensuite interpréte et
applique le droit a travers le syllogisme juridictionnel.

En revanche, ce qui fait défaut pour qu'on soit en présence d’'une décision de justice
complete, et donc d'une invocabilité effective de droits au profit des individus, cest
l'autorité obligatoire de la décision finale. En effet, en cas de conclusions de non-respect,
le Comité invite I’Etat Partie a lui faire un rapport sur I'application des conclusions”. Si
la Partie ne donne pas suite aux conclusions et a des éventuelles recommandations,
aussi de manieére répétée®, le dossier est transmis 2 la Réunion des Parties® dont les
sanctions maximales consistent dans la publication d'une déclaration de non-respect,
dans une mise en garde de I'Etat Partie concerné®, dans la suspension de ses droits et
privileges accordés au titre de la Convention et dans l'adoption de toute autre mesure
non conflictuelle, non judiciaire et concertée®. Bref, malgré un effet politique certain,
il s’agit de moyens classiques interétatiques, diplomatiques (en l'occurrence d'une

68 Cf. les chroniques a la RJE, p.ex. BETAILLE.

69 La jurisprudence a fait 'objet de la recompilation précitée: Case Law of the Aarhus Convention
Compliance Committee (2004-2014). Cf. ibid. sur le concept de «droit», 23-26.

70 Guide du Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus, 2¢ édition, mai
2019, N 86 et 224, disponible sous https://unece.org (6.7.2021) sous « Publications ».

71 Ibid., N 56 ss et 64 ss.

72 Ibid., N 121 ss et 182 ss.

73 Guide du Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus, 2¢ édition, mai
2019, N 29 et 42.

74 Ibid., N 200.

75 Ibid., N 54.

76 Ibid., N 183 ss.

77 Ibid., N 164 ss.

78 Ibid., N 195d, 196 et 202.

79 Ibid., N 204 ss.

80 Ibid., N 217.

81 Ibid., N 209.

82 Ibid., N 223.

83  Sur le fondement de la Décision 1/7 (précitée), annexe § 37 (e-h).
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conciliation) et non contraignants a propos de l'obligation concrete violée, éliminant par
ailleurs I'individu concerné de la relation juridique.

Il existe cependant des domaines ot la consécration de droits individuels en droit inter-
national est assortie d'un recours entiérement juridictionnel dans l'ordre international.

2. Les individus comme sujets internationaux partiels

Malgré un progres certain, deux imperfections doivent étre relevées pour illustrer la
personnalité partielle, donc imparfaite des individus dans des ensembles normatifs qui
dépassent les ordres juridiques nationaux. D’abord celle liée au phénomene de décalage
d'ordres juridiques a vocation internationale, en raison de la présence d'un droit trans-
national sui generis. Ensuite celle liée au manque de plénitude dans l'articulation des
droits et obligations.

En premier lieu, la présence de droits et obligations entre sujets de droit et leur garantie
juridictionnelle doivent se manifester dans le méme ordre juridique, en l'occurrence
dans celui du droit international public. Or, lorsque ce phénomene se produit pour les
individus dans un ordre juridique paralléle, méme s’il dépasse le cadre national et les
met sur un plan d’égalité juridique avec les Etats, la personnalité juridique internatio-
nale n'est pas atteinte. Cette situation s’observe dans le droit transnational qualifié de
lex mercatoria. 11 est généré par des contrats internationaux liant sujets de droit interna-
tional (Etats) et non (sociétés internationales, professionnels individuels). Les droits et
obligations contractuels sont garantis dans une dimension juridique qui ne reléve ni du
droit national, ni du droit international public dans la mesure o1 le réglement des dif-
férends se fait par la voie de sentences arbitrales obligatoires qui produisent un ensemble
normatif sui generis®. La réalisation la plus manifeste en est le reglement organisé dans
le cadre du Centre international pour le reglement des différends relatifs aux investis-
sements (CIRDI)®.

Dans l'affaire Bayview Irrigation District et autres contre Mexique de 2007, des requérants
individuels texans (donc états-uniens), agriculteurs et propriétaires de terrain®, ont
formé un recours contre le Mexique pour violation de 'ALENA et du Traité sur l'eau
conclu entre les Ftats-Unis dAmérique et le Mexique en 1944%. Cette violation résulte-
rait d'utilisations des eaux en provenance du Rio Bravo/Rio Grande sur le territoire
mexicain, affectant d’apres les requérants, leur bénéfice de ces eaux sur le territoire des
Etats-Unis d’Amérique. Ils consideérent qu’il y a violation de leurs droits de propriété

84 SountLE, Différends, 409-411.

85 Son fondement juridique est la Convention pour le réglement des différends relatifs aux investisse-
ments entre Etats et ressortissants d’autres Etats du 18 mars 1965, entrée en vigueur pour la Suisse
le 14 juin 1968 (RS 0.975.2). Pour des détails, cf. AscensIo, 131 ss.

86 CIRDI, arrét Bayview Irrigation District and others c. United Mexican States du 19.6.2007, c.2 et 4.

87 Traité relatif a l'utilisation des eaux du Colorado, de la Tijuana et du Rio Grande du 3 février 1944. 11
marque 'abandon de la doctrine Harmon par les Etats-Unis.
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étant donné que les mesures mexicaines portent atteinte a leurs investissements®. Le
tribunal arbitral s’est cependant déclaré incompétent parce qu'il ne pouvait pas consta-
ter des investissements sur le territoire mexicain, ni de maniere directe®, ni de maniere
indirecte sur le fondement du traité de 1944. Il s’agit malgré tout d’'une belle illustra-
tion sur la possibilité de principe des individus d’'invoquer des droits a 'encontre d'un
Ftat et cela hors contexte du systéme juridique national. Méme si les critéres essentiels
de la personnalité juridique au profit de I'individu sont présents, ils ne se manifestent
pas en droit international public et peuvent donc étre qualifiés de partiels au regard de
leur portée internationale.

En second lieu, ce caractére partiel découle pour les étres humains aussi d'un manque
de plénitude dans l'articulation des droits et obligations. Il s'observe dans les systemes
de protection des droits humains qui, comme on le sait, « s’environnementalisent » de
maniére croissante. Le systéme mondial®® n’atteint pas l'objectif d'une décision juridic-
tionnelle obligatoire® pour qu'on puisse s’approcher d’'une véritable subjectivité juri-
dique au profit des titulaires des droits garantis. Les systémes interaméricain et afri-
cain® y parviennent pour les titulaires humains qui profitent de la reconnaissance de
la compétence de la Cour interaméricaine® ou africaine. C'est cependant le systéme
européen® qui sur le plan procédural est le plus parfait puisque le recours a la Cour
européenne des droits de ’homme est systématique, avec une décision juridictionnelle
obligatoire comme résultat®.

88 CIRDI, arrét Bayview Irrigation District and others c. United Mexican States du 19.6.2007, c.40-51.

89 Ibid., c.113-118.

90 Ibid., c.119-121. Par ailleurs, les requérants n'ont pas établi que le litige tombe dans le domaine
dapplication de 'ALENA (c.122). Les requérants ont notamment invoqué (c.46, cf. aussi c.76), en
vain, la fameuse Déclaration conjointe sur I'eau comme marchandise (Joint Statement issued by the
three NAFTA States on 2 December 1993).

91 On peut citer en matiére environnementale: CDH, arrét Norma Portillo Caceres c. Paraguay du
20.9.2019, Communication 2751/2016. Plus indirectement: CDH, arrét Francis Hopu et Tepoaitu
Bessert c. France du 29.12.1997, Communication 549/1993.

92 SUDRE, 87-90 N 53 et 54.

93 Le systeme africain prend en compte plus particuliérement aussi les peuples en tant que collectifs.
A titre exemplaire, pour la période antérieure a la Cour, on peut citer la Communication 155/96 de
la Commission africaine des droits de 'homme et des peuples, arrét The Social and Economic Rights
Action Center and the Center for Economic, and Social Rights c. Nigeria du 21.10.2001, avec la fameuse
citation tirée d’Alexandre Kiss.

94  Le systéme interaméricain prend aussi en compte les communautés notamment indigénes. Parmi
d'autres, on peut citer trois arréts de la Cour interaméricaine des droits de ’homme : arrét Commu-
nauté Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua du 31.8.2001 ; arrét Peuple Saramaka c. Suriname
du 28.11.2007 ; arrét Kawas-Ferndndez c. Honduras du 3.4.2009.

95 La Cour a édité une fiche thématique « Environnement et CEDH » de 33 pages qui peut étre consul-
tée en ligne (version avril 2021): <https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Environment_fra.pdf>
(6.7.2021). Cf. aussi: CoNsEeIL DE I’EUROPE ; NADAUD ; COUuRNIL/PERRUSO, RDH 1ss.

96 Le non-respect engage la responsabilité internationale.
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Toutefois, méme si des droits environnementaux sont garantis aux individus et peuvent
étre invoqués avec succes dans l'ordre juridique international, la personnalité juridique
internationale des étres humains n’est pas atteinte pleinement. D’abord ces droits se
limitent a ceux énumérés de manieére limitative dans les listes établies dans les conven-
tions protectrices des droits de 'homme et leurs protocoles. Ensuite, il manque le paral-
lélisme dans I'exercice de ces droits qui devraient étre applicables de maniére corrélative
entre tous les sujets de droit d'un ordre juridique donné.

Donnons deux exemples pour illustrer cette affirmation. Premier exemple : Lindividu
humain a un droit a 'information environnementale a I'encontre de I'Etat dans l'ordre
juridique établi par la Convention européenne des droits de 'homme?”. En revanche,
’Etat ne jouit pas du méme droit a I'encontre de I'individu. Ce droit, et 'obligation d'in-
formation réciproque a la charge de l'individu a I'origine d'une activité potentiellement
polluante, se manifeste en droit interne, par exemple en France en droit des installa-
tions classées. Second exemple: Ce droit doit exister entre tous les sujets d'un méme
ordre. Il existe bien dans le cadre de la Convention européenne dans les relations interé-
tatiques (art. 33). En revanche, quant aux relations entre individus se pose le probléeme
de l'effet horizontal de le Convention, non résolu de maniére satisfaisante®.

Au-dela de notre thématique (les droits environnementaux individuels en droit interna-
tional) signalons aussi 'autre coté de la médaille, a savoir la thématique des obligations
environnementales individuelles a propos desquelles s’'observent les mémes limites. 11
suffit de mentionner l'obligation pesant sur chaque étre humain de ne pas commettre
l'un des crimes internationaux (crime contre la paix, crime de guerre, crime contre
I'humanité, génocide)®”. Or, si cette branche du droit pénal international peut rendre
les individus responsables et justiciables d'un crime directement dans l'ordre interna-
tional'®, ce qui correspond a la conception que la personnalité juridique implique aussi
des obligations, il manque le parallélisme corrélatif déja soulevé entre ces obligations et
par exemple les listes internationales des droits humains.

IV. Conclusion

Les graduations d’un statut possible de I'individu humain dans le droit international de
l'environnement ont été vues et leur existence mise en évidence : simple objet juridique
assimilable a une chose; toujours objet, mais investi dattributs humains et donc digne
d'une réglementation harmonisée ayant vocation a étre transposée au profit de I'indi-
vidu en droit interne et éventuellement invocable devant une juridiction supranatio-
nale ; sujet indirect dont I'Etat peut endosser la réclamation pour la porter dans la spheére

97 CourEDH, arrét Guerra et autres c. Italie du 19.2.1998, requéte n° 14967/89.
98 Surl'effet horizontal dit « indirect », cf. SUDRE, 257-258 N 164. Sur la problématique d'une maniére
générale, cf. ARBOUR et al., 183-247; LavieiLLE/DELZANGLES/LE Bris, 33, 116-117 et 329-336.
99  Sur cet aspect, cf. ARBOUR et al., 1307-1309.
100 DaAILLIER/FORTEAU/PELLET, 718 N 418.
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interétatique ; sujet imparfait investi de droits dont il ne peut imposer le respect en droit
international ; sujet partiel doté de droits humains limitativement énumérés et dont
l'exercice ne s’étend pas de maniére corrélative a tous les sujets de 'ordre juridique. 11
ne manque que la pleine reconnaissance de la personnalité internationale au profit des
individus.

Dans la mesure ot le droit est inventé par les étres humains et vise en tant que forme
culturelle de maniére premiére leurs relations, il ne serait pas incohérent que cette
derniére hypothese soit réalisée. Il ne s’agit pas de nier ni la personnalité morale de
I'Etat'® ou des organisations intergouvernementales'®, ni la possibilité théorique, due
au caractere fictionnel du droit, de transformer des étres humains en choses juridiques
(l'exemple des esclaves dans l'antiquité et a 'époque coloniale le montre bien). Toute-
fois, face aux défis de 'humanité et de son environnement naturel, une vision focalisée
sur I'étre humain'®, intégrative aussi d’autres éléments vivants et des écosystemes!'™,
devrait prévaloir en droit international public sur la domination souveraine de I’Etat. Cet
ordre juridique serait ainsi ramené a une conception humaniste du droit, défendue par
des adeptes aussi divers comme certains sophistes, les stoiciens, les rédacteurs du
Digeste, des philosophes chrétiens comme Thomas d’Aquin, les rationalistes modernes
comme Grotius, les philosophes des lumiéres comme Kant et les philosophes modernes
qui s'inscrivent dans ces traditions'®, y compris celles et ceux qui prennent en compte
aussi les intéréts de la nature!®. Terminons notre thématique qui visait les individus
avec la position d’'un philosophe de la culture, Ernst Cassirer. Pour lui, le droit a la per-
sonnalité juridique de tous les étres humains est le point de départ méme des droits
humains, voire de I'idée du droit, et ne peut, en tant que droit fondamental, ni étre cédé,
ni étre abandonné!”. Pour étre conséquent : les étres humains ne doivent pas étre privés
de leur personnalité dans un ordre juridique quel qu’il soit.

101 Tendance qui s'observe chez certains auteurs du courant réaliste sociologique, notamment Georges
Scelle : « Les <personnes morales> — Si la qualité de sujet de droit n’appartient pas a tous les indivi-
dus et ne leur appartient pas uniformément, elle ne peut cependant appartenir qu’a des individus.
Elle est en effet un attribut social de la volonté. Il ne peut donc y avoir de sujet de droit que 13 our il
y a un étre doué de volonté personnelle.» (cCest G. Scelle qui ajoute les guillemets et souligne),
ScELLE, 9. Cf. aussi sur la personnalité de I'Etat, SonNLE, Représentation, 351-352.

102 Pour Paul Reuter le mécanisme des organisations internationales permet justement de faire des
particuliers, « dans certaines limites, des sujets de droit international », REUTER, 38.

103 I pourrait ainsi exister «un droit naturel>, inhérent des personnes humaines, a la personnalité
juridique internationale », cf. DAT1LLIER/FORTEAU/PELLET, 717 N 418.

104 SoHNLE, Droits de la nature, 154 ss.

105 Somnte, Etat de droit, 42-46.

106 HESss; BRENNER.

107 CassIRER, Myth, 175: « There is at least, one right that cannot be ceded or abandoned : the right to
personality. [...] This fundamental right, the right to personality, includes in a sense all the others. »
Cf. aussi: SouNtLE, Ftat de droit, 42.
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§ 3 Le droit a un recours effectif en matiére environnementale selon la CEDH et la Convention d’Aahrus

l. Introduction

La mise en ceuvre de la protection juridique en matiére d’environnement n’est plus un
sujet purement national ; au contraire, elle se trouve faconnée de différentes maniéres
par des exigences juridiques internationales. L'acces a la justice a fait son entrée dans
un instrument de droit international de 'environnement en 1992, a savoir la Déclaration
de Rio'. Le dixiéme principe de cette déclaration stipule, entre autres, l'acces effectif
aux procédures judiciaires et administratives®. Toutefois, il s’agissait alors encore d'un
instrument non contraignant (soft law). Aujourd’hui, l'acces a la justice fait également
l'objet de conventions contraignantes. Au niveau du droit international de I'environne-
ment, c’est la Convention d’Aarhus’ en particulier qui déploie des effets sur la maniére
de concevoir la protection juridique nationale. En outre, plusieurs garanties de la
Convention européenne des droits de ’homme (CEDH)* contribuent a former et déli-
miter l'acces a la justice en matiére d’environnement.

La présente contribution traite des dispositions de la CEDH et de la Convention d’Aa-
rhus pouvant entrer en jeu en matiére d'environnement. Elle examine les exigences
auxquelles le droit national doit répondre a cet égard. En outre, il sera démontré com-
ment les dispositions concernées ont été intégrées dans la jurisprudence suisse et com-
ment celles-ci affectent spécifiquement le droit national de notre pays.

Il. Le droit a un recours effectif en matiére environnementale selon la CEDH

1.  Les garanties de la Convention relatives a la protection juridique en matiére d’environ-
nement: Vue d’ensemble

La CEDH ne garantit pas explicitement un droit a la protection juridique contre les actes
de I'administration publique. Cependant, la Cour européenne des droits de ’homme
(CourEDH) a successivement développé le potentiel des garanties judiciaires et procé-
durales de la Convention pour la juridiction administrative. Laccent est mis sur l'ar-
ticle 6 (infra, 11, 2) ainsi que sur l'article 13 de la CEDH (infra, 11, 3). En outre, dans le
contexte du droit de l'environnement, les garanties matérielles, en premier lieu lar-
ticle 8 de la CEDH, revétent également une certaine importance (infra, I, 4).

1 Déclaration de Rio sur l'environnement et le développement du 12 aott 1992, A/CONF.151/26
(VoL.I): « Un acces effectif a des actions judiciaires et administratives, notamment des réparations et
des recours, doit étre assuré. ».

2 Outre l'acces a I'information en matiére d’environnement et la participation du public au processus
décisionnel relatif a 'environnement, le dixieéme principe souligne I'importance de la protection judi-
ciaire: « Un acces effectif 4 des actions judiciaires et administratives, notamment des réparations et
des recours, doit étre assuré. ».

3 Convention sur l'acces a I'information, la participation du public au processus décisionnel et '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).

4 Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950,
entrée en vigueur pour la Suisse le 28 novembre 1974 (RS 0.101).
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2. Article 6 paragraphe 1 CEDH : Droit a un proceés équitable
a) Pertinence de larticle 6 paragraphe 1 CEDH en droit de l'environnement

Larticle 6 paragraphe 1 de la CEDH garantit le droit de toute personne a ce que les
litiges portant sur ses droits et obligations de caractere civil ou sur les accusations en
matiére pénale portées contre elle soient entendus par un tribunal indépendant et
impartial établi par la loi dans le cadre d’'un proces équitable. Du point de vue du droit
de l'environnement, le concept des «droits et obligations de caractere civil » revét une
importance particuliére. L'interprétation autonome de cette expression a permis a la
Cour européenne des droits de 'homme détendre l'applicabilité de larticle 6 para-
graphe 1 CEDH au domaine du droit public.

Selon la jurisprudence constante de la CourEDH, l'applicabilité de l'article 6 para-
graphe 1 CEDH repose sur les conditions suivantes: «pour que l'article 6 para-
graphe 1 sous sa rubrique «ivile> trouve a s’appliquer, il faut qu’il y ait «contestation> sur
un «droit> que 'on peut prétendre, au moins de maniére défendable, reconnu en droit
interne, et ce, qu'il soit aussi protégé par la Convention ou non. Il doit s’agir d’'une
contestation réelle et sérieuse; elle peut concerner aussi bien l'existence méme d'un
droit que son étendue ou ses modalités d'exercice; enfin, l'issue de la procédure doit
étre directement déterminante pour le droit en question, un lien ténu ou des répercus-
sions lointaines ne suffisant pas 2 faire entrer en jeu l'article 6 § 1 »° .

La CourEDH interpreéte la notion de droit de maniere autonome, cest-a-dire indépen-
damment de la question de savoir si le droit interne qualifie la prétention en cause de
droit (subjectif) assorti de possibilités procédurales d’exécution correspondantes’. Tou-
tefois, le droit doit au moins étre fondé sur une prétention juridique «défendable »®.
Linterprétation de la notion de « caractére civil » est également autonome et indépen-
dante de la qualification interne de la matiére ou de I'instance interne de décision’.
Selon la formule développée dans l'arrét Konig, la question de savoir si un droit doit étre
qualifié de droit civil au sens de la CEDH doit étre tranchée en fonction de son contenu,
de son caractére et de ses effets!. La distinction d’avec le droit public se révéle parfois
difficile!. Lexpression « caractére civil » comprend également les actes administratifs
des autorités publiques agissant a titre souverain, dans la mesure ol ceux-ci touchent

5 CourEDH (GC), arrét Micallef c. Malte du 15.10.2009, requéte n° 17056/06), § 74 (avec références
supplémentaires).
6 Sur les conditions d’application de l'article 6 paragraphe 1 CEDH, voir notamment FROWEIN/PEU-
KERT, art.4 N 6 ss; GRABENWARTER/PABEL, § 24 N 5 ss; VILLIGER, N 457 ss.
7 GRABENWARTER, 81.
8 Sur l'exigence du droit plutét que du nombre voir GRABENWARTER/PABEL, § 24 N 6; VILLIGER,
N 460.
9 CourEDH, arrét Georgiadis c. Gréce du 29.5.1997, requéte n° 21522/93, § 34.
10 CourEDH (Pléniere), arrét Konig c. Allemagne du 28.6.1978, requéte n° 6232/73, § 86 ss.
11 Entre autres SCHMIDT-ASSMANN, 585; ZIMMERLI, 66-67.
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aux relations contractuelles, aux droits privés ou a la propriété. Bien que divers exemples
comportent une dimension patrimoniale, la CourEDH a jugé que la simple existence
d’enjeux économiques ne suffit pas pour conférer a une demande un caractére «civil »
au sens de la Convention'. Au contraire, le résultat de la procédure administrative doit
toujours étre lié a une situation juridique qui, du point de vue du droit comparé, sera
clairement attribuée au droit privé.

La CourEDH a considéré a diverses reprises que les critéres pertinents en matiére de
litiges environnementaux étaient bel et bien remplis, reconnaissant de la sorte un droit
3 un contréle judiciaire sur la base de l'article 6 paragraphe 1 CEDHY. Les arréts en
question se rapportent, d'une part, a des cas de figure dans lesquels des requérants
affectés par la pollution environnementale avaient fait la demande d’'un contrdle judi-
ciaire. D’autre part, étaient en cause des situations concernant la révocation ou la limi-
tation de droits pour des motifs de protection de l'environnement, les requérants
essayant de se défendre contre les mesures en question. Dans ce qui suit, seul le pre-
mier type de situation présente un intérét et sera alors étudié'.

Le caractere civil s'affirme d’abord dans les litiges ayant un lien avec le droit de pro-
priété. Ainsi, dans une affaire ol 'autorisation d’exploitation d'une décharge obtenue
par une société entrainait une menace importante pour la qualité de I'eau des puits des
requérants, la CourEDH a statué de la maniére suivante : « Or le droit de propriété revét
manifestement un «caractére civil> au sens de larticle 6 paragraphe 1 [...]. Nonobstant
les éléments de droit public invoqués par le Gouvernement, la Cour estime par consé-
quent, avec les requérants et la Commission, qu’il y aurait un droit de <«caractére civil> »%°.
Outre le droit de propriété, le droit a la protection de I'intégrité physique est également
qualifié de droit a caractere civil au sens de 'article 6 paragraphe 1 CEDH, ce qui signi-
fie que cette disposition s’applique aussi aux litiges relevant du droit des immissions®®.
Il s’agit également d'un litige civil si les requérants font valoir une menace précise et
directe pesant sur leurs biens personnels et leur mode de vie". Le fait que, en sus d'un

12 CourEDH, arrét Pierre-Bloch c. France du 21.10.1997, requéte n° 24194/194, § 51.

13 Pour la jurisprudence topique, cf. également Braic, 312 ss; MAGISTRO, 155 ss; SCHMIDT-RADE-
FELDT, 162 ss.

14 Dans le cas des intéréts d'exploitation, le caractére civil est régulierement reconnu. Cf. par exemple
CourEDH, arrét Benthem c. Pays-Bas (Pléniére) du 23.10.1985, requéte n° 884880, § 30 ss; CourEDH,
arrét Fredin c. Suéde (N° 2) du 23.2.1994, requéte n°18928/91, § 18 ss.

15 CourEDH (Chambre), arrét Zander c. Suéde, 25.11.1993, requéte n°14282/88, § 27. Le caractere civil
n’a guére été abordé dans CourEDH (GC), arrét Balmer-Schafroth et autres c. Suisse du 26.8.1997,
requéte n° 22110/93, § 30 ss; en revanche, la Commission européenne des droits de ’homme a
reconnu le caractere civil des prétentions dans son arrét du 18 octobre 1995 dans la méme affaire,
sur la base de la position des requérants en tant que propriétaires ou locataires.

16 CourEDH, arrét Taskin et autres c. Turquie du 10.11.2004, requéte n° 46117/99, § 128 ss; CourEDH,
arrét Okyay et autres c. Turquie du 12.7.2005, requéte n° 36220/97, § 66 ss.

17 CourEDH, arrét Gorraiz Lizarraga et autres c. Espagne du 27.4.2004, requéte n° 62543/00), § 46.
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droit privé, des intéréts généraux soient également invoqués ne saura modifier la qua-
lification du « caractere civil »'%.

En pratique, le critére de l'existence d'un droit ancré au niveau national ne pose guere
de problémes. Ce dernier découle en partie de la Constitution et en partie du droit infra
constitutionnel®. Il en va de méme s’agissant de l'existence d’un litige ou de la perti-
nence de son issue pour le droit concerné, ce critére ayant également été régulierement
jugé non problématique. Toutefois, la CourEDH a estimé que cette condition n’était pas
remplie dans les arréts Athanassoglou®® et Balmer-Schafroth?, tous deux concernant la
Suisse. Dans les deux affaires, le lien entre un litige concernant la 1égalité de la prolon-
gation de l'exploitation d'une centrale nucléaire et le droit a 1a vie et  I'intégrité physique
revendiqué par les requérants a été jugé trop faible. Les requérants n’avaient pas été en
mesure d’établir un lien direct entre les conditions d’exploitation critiquées et leur droit
au respect de leur intégrité physique*’. Le nombre considérable d'opinions dissidentes
montre toutefois que cette argumentation a également fait 'objet de controverses au
sein de la Cour. Le fait que la CourEDH n’ait pas eu recours aux obligations positives
pour définir 1'étendue de la protection procédurale au titre de larticle 6 para-
graphe 1 CEDH peut étre sujet a critique. Ces arréts démontrent que les risques qui ne
se manifestent que dans le futur — pour autant qu’ils se manifestent effectivement —
sont plus difficiles & appréhender au titre de l'article 6 paragraphe 1 CEDH.

b)  Portée et limites du droit de recours des associations

Sous certaines conditions, la CourEDH permet également & une association d'invoquer
larticle 6 paragraphe 1 CEDH. C’est le cas pour deux cas de figure en particulier : d'une
part lorsque I'association exerce ses propres droits, étant touchée comme un particulier,

18 CourEDH, arrét Bursa Barosu Baskanligi c. Turquie du 19.6.2018, requéte n° 25680/05, § 128.

19 Cf. CourEDH (GC), arrét Balmer-Schafroth et autres c. Suisse du 26.8.1997, requéte n° 22110/93, § 34,
ou l'article 5 de la loi sur 'énergie atomique de 'époque et le droit a la vie protégé par la Constitution
étaient considérés comme étant pertinents ; CourEDH, arrét Taskin et autres c. Turquie du 10.11.2004,
requéte n° 46117/99, § 132 et CourEDH, arrét Bursa Barosu Baskanlifi c. Turquie du 19.6.2018,
requéte n° 25680/05, § 126, ot le droit de vivre dans un environnement sain et équilibré selon la
constitution turque remplissait cette condition.

20 CourEDH (GC), arrét Athanassoglou et autres c. Suisse du 6.4.2000, requéte n° 27644/95.

21 CourEDH (GC), arrét Balmer-Schafroth et autres c. Suisse du 26.8.1997, requéte n° 22110/93.

22 Ibid., § 40. « Cependant, ils n'ont pas pour autant établi un lien direct entre les conditions d’exploita-
tion de la centrale qu'ils ont mises en cause et leur droit a la protection de leur intégrité physique,
faute d’avoir démontré qu'ils se trouvaient personnellement exposés, du fait du fonctionnement de
la centrale de Miihleberg, 3 une menace non seulement sérieuse, mais également précise et surtout
imminente. En 'absence de pareil constat, les effets sur la population des mesures qu'aurait pu
décider le Conseil fédéral en I'espéce demeuraient donc hypothétiques. En conséquence, ni les dan-
gers ni les remedes ne présentaient le degré de probabilité qui etit rendu I'issue du litige directement
déterminante, au sens de la jurisprudence de la Cour, pour le droit invoqué par les intéressés. La
Cour estime en effet que le lien entre la décision du Conseil fédéral et le droit invoqué par les requé-
rants était trop ténu et lointain. Partant, I'article 6 § 1 ne trouve pas a s’appliquer en I'espéce. ».
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et d'autre part lorsqu’elle agit au nom de ses membres, faisant valoir les droits de ceux-ci.
En revanche, l'article 6 paragraphe 1 CEDH ne permet pas l'actio popularis®.

Dans les litiges environnementaux, le second cas de figure mentionné ci-dessus, a
savoir la défense des intéréts des membres, revét une importance particuliére. A titre
d’exemple, il convient de citer une affaire dans laquelle la CourEDH a permis a une
association créée afin de défendre les intéréts de plusieurs personnes vivant dans la
zone d’'un projet de barrage d’'invoquer l'article 6 paragraphe 1 CEDH?*. S’agissant de la
qualité pour recourir de l'association, le facteur décisif se trouvait dans 'un des buts
statutaires qui «était de «coordonner> les efforts de ses membres pour s’opposer a la
construction du barrage [...] et de militer pour un autre choix de vie sur le site, représen-
ter et défendre la zone concernée par ce barrage et ses intéréts dans toutes les instances
et a tous les niveaux — local, provincial, national et international — et sensibiliser 1'opi-
nion publique a I'impact de ce projet»®. Cela permettait — dans la terminologie du droit
suisse — un recours corporatif dit « égoiste ».

Létendue dans laquelle les organisations environnementales peuvent également invo-
quer l'article 6 paragraphe 1 CEDH ne semble pas tout a fait claire. Dans une affaire
dans laquelle une organisation non gouvernementale francaise avait requis 'annulation
d'un décret autorisant 'agrandissement d'une installation nucléaire, la CourEDH a
rejeté la violation de l'article 6 paragraphe 1 CEDH?. En effet, l'objet de cet arrét n'était
pas l'accés par une organisation non gouvernementale au contréle judiciaire mais bien
la position procédurale de cette derniére. S’appuyant sur cette décision, la CourEDH a
pu préciser par la suite que les conditions de l'article 6 paragraphe 1 CEDH étaient a
appliquer avec souplesse lors de recours intentés par des associations, compte tenu du
role important joué par celles-ci dans la société civile d'aujourd’hui. Ce role est a souli-
gner notamment dans la défense de certaines causes devant les juridictions nationales —
et en particulier dans le domaine de la protection de I'environnement. La CourEDH a
ensuite soulevé la question de savoir si, dans l'ordre juridique francais, une personne
morale pouvait également invoquer le droit a la vie dans un environnement sain. Elle a
cependant pu se permettre de laisser cette question ouverte dans la mesure ou l'issue
du litige — tout comme dans l'affaire Balmer-Schafroth déja mentionnée ci-dessus —
n'était pas déterminante pour le droit invoqué. En conclusion, elle a déclaré qu'«il appa-
raita la Cour que Cest trés essentiellement 'intérét général de la protection de 'environ-
nement qui en l'espéce constituait l'objet et I'enjeu du litige, plutét qu'un «droit> de
«caractere civil> de l'association requérante. L'article 6 paragraphe 1 ne trouve donc pas

23 CourEDH, arrét L'Erabliére A.S.B.L. c. Belgique du 24.2.2009, requéte n° 40230/07, § 25 (ot il ne
s'agissait pas d'une actio popularis.)

24 CourEDH, arrét Gorraiz Lizarraga et autres c. Espagne du 27.4.2004, requéte n° 62543/00.

25 Ibid., § 10. Voir aussi CourEDH, arrét Bursa Barosu Baskanligi c. Turquie du 19.6.2018, requéte
n° 25680/05, § 114 ss.

26 CourEDH, arrét Collectif national d’information et d’opposition a 'usine Melox — Collectif Stop Melox et
Mox c. France du 12.6.2007, requéte n° 75218/01.
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a s’appliquer »”. Par conséquent, l'article 6 paragraphe 1 CEDH ne peut étre invoqué
pour faire valoir des intéréts publics généraux.

3. Article 13 CEDH: Droit a un recours effectif
a) Importance dans les litiges environnementaux

Selon l'article 13 CEDH, «[tJoute personne dont les droits et libertés reconnus dans la
présente Convention ont été violés, a droit a l'octroi d'un recours effectif devant une
instance nationale, alors méme que la violation aurait été commise par des personnes
agissant dans l'exercice de leurs fonctions officielles ». Du point de vue de leur contenu,
les garanties de l'article 13 CEDH sont fondamentalement inférieures a celles de lar-
ticle 6 paragraphe 1 CEDH. Alors que de cette derniere disposition découle un droit
d'acces au tribunal au sens de la Convention, l'article 13 CEDH exige simplement la
possibilité d’'un recours effectif devant une instance nationale. Dans ce contexte, selon la
jurisprudence constante de la CourEDH, un recours non judiciaire est généralement
suffisant. Contrairement a l'article 6 paragraphe 1 CEDH, le champ d'application de l'ar-
ticle 13 CEDH ne se limite pas aux affaires civiles et pénales mais s’applique dés qu'une
violation d'un autre droit de la Convention peut étre alléguée (« grief défendable »)?. La
CourEDH a tendance a admettre que l'existence d’'une interférence méme simple dans
un droit protégé suffit pour déclencher l'application de la disposition en question®.

Il résulte de ce qui précéde que 'importance de l'article 13 CEDH dans le contexte du
droit de l'environnement dépend en définitive de la question de savoir si la violation
d'un droit de la Convention peut étre raisonnablement alléguée en ce qui concerne une
atteinte a I'environnement. Dans ce contexte, la CEDH en tant que telle n’accorde pas
explicitement de droits liés a 'environnement. Cependant, au gré d’'une interprétation
dynamique évolutive, la CourEDH attribue a divers droits fondamentaux également une
fonction protectrice s’agissant de questions écologiques. Cette jurisprudence se fonde
sur la conviction qu'un environnement intact constitue une condition préalable néces-
saire a la jouissance de diverses garanties de la CEDH et que les problémes environne-
mentaux a plus grande échelle revétent donc également une dimension relative aux
droits de ’homme*.

Au coeur de linterprétation écologique des garanties de la Convention se trouve lar-
ticle 8 CEDH, qui, selon son libellé, protége la vie privée et familiale et vise a assurer le
respect du domicile et de la correspondance. La CourEDH interpreéte cette disposition

27 CourEDH, décision sur la recevabilité de la requéte n° 55243/19 présentée par Association Green-
peace France c. France du 22.9.2010.

28 Sur le champ d’application et la portée de l'article 13 CEDH entre autres FROWEIN/PEUKERT, art. 13
N 2 ff; GRABENWARTER/PABEL, § 24 N 183 ss; VILLIGER, N 859. Sur la relation entre l'article 6 et
l'article 13 CEDH, voir également infra, 11, 3, a.

29 GRABENWARTER/PABEL, § 24 N 195.

30 Voir entre autres SCHMIDT-RADEFELDT, 55 ss; EHEMANN, 155 ss.

52



§ 3 Le droit a un recours effectif en matiére environnementale selon la CEDH et la Convention d’Aahrus

de manieére dynamique et évolutive, y intégrant en particulier I'intégrité physique et
morale non expressément protégée par le libellé du traité. Comme I'a reconnu la juri-
diction en 1994 dans l'affaire Lopez-Ostra, les effets néfastes graves et concrets sur l'en-
vironnement peuvent constituer une ingérence dans le droit a la vie privée et familiale
ou le droit au logement au titre de l'article 8 CEDH s'il en résulte une atteinte 2 la santé
ou au bien-étre des personnes concernées®. Les effets négatifs sur l'environnement
doivent dans chaque cas atteindre un certain seuil pour entrer dans le champ d’applica-
tion de l'article 8 CEDH. L'évaluation étant relative, elle dépend des circonstances du cas
individuel telles que, entre autres, l'intensité et la durée de la déficience ainsi que ses
conséquences physiques ou morales. En revanche, l'origine de l'atteinte a I'environne-
ment, A savoir que celle-ci soit causée par un Etat ou au contraire imputable 2 une acti-
vité économique privée, est sans importance. Il est vrai que l'article 8 CEDH est tradi-
tionnellement con¢u comme un droit défensif, de sorte qu’il interdit I'ingérence de
I'Etat dans la vie privée et familiale. Toutefois, dans son application de larticle 8 CEDH
au domaine des atteintes a I'environnement, la CourEDH ne se limite pas a une telle
interprétation restrictive; au contraire, elle reconnait plutét des obligations positives
d'exécution et des obligations de protection dans le domaine de l'environnement égale-
ment®. Les autres garanties matérielles de la Convention pouvant s’appliquer dans le
contexte de l'article 13 CEDH en matiére de droit de I'environnement concernent les
articles 2 et 3 CEDH et l'article 1 du premier protocole additionnel a la CEDH?*, ce
dernier n’ayant toutefois pas été ratifié par la Suisse*.

Dans l'ensemble, il s'avére que la Cour ne retient que rarement une violation de l'ar-
ticle 13 CEDH?¥. D’une part, ce constat s’explique par le fait que la CourEDH a consi-
déré, a plusieurs reprises, qu'une violation de l'article 8 CEDH n’était pas défendable®.
D’autre part, cela est probablement dii au caractére subsidiaire de l'article 13 par rapport
a larticle 6 paragraphe 1 CEDH.” Cependant, divers arréts montrent que lar-
ticle 13 CEDH (en conjonction avec l'article 8 CEDH) joue un rdle certain s’agissant du
droit de 'environnement. L'affaire Hatton en est un exemple. La CourEDH a retenu une
violation de l'article 13 CEDH car, en raison de la conception nationale de la protection

31 CourEDH, arrét Lopez Ostra c. Espagne du 9.12.1994, requéte n° 16798/90, § 44 ss; voir entre autres
aussi CourEDH, arrét Taskin et autres c. Turquie du 10.11.2004, requéte n° 46117/99, § 11. Voir éga-
lement sur ce sujet et sur d’autres arréts de la CourEDH, PETERMANN, 307 ss et 462 ss.

32 VILLIGER, N 666.

33 Protocole additionnel a la Convention de sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés fonda-
mentales du 18.5.1954.

34 Voir pour les jugements pertinents Braic, 287 ss. et 297ff.; SCHMIDT-RADEFELDT, 67 ss, 92 ss et
139 ss.

35 Voir aussi Braig, 322.

36 Voir par exemple CourEDH, arrét Powell et Rayner c. Royaume-Uni du 21.2.1990, requéte n° 9310/81.
Alors que la Commission a considéré qu’il y avait eu violation de 'article 13 CEDH parce qu'elle
estimait que le grief de violation de 'article 8 CEDH était au moins défendable, la Cour européenne
des droits de 'homme est parvenue a une conclusion différente.

37 Voir sur la relation entre 'article 6 et I'article 13 CEDH infra, 1L, 3, b.
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juridique, I’étendue du controle des tribunaux nationaux ne répondait pas aux exigences
de cette disposition®®. La CourEDH a ensuite conclu, dans l'affaire Di Sarno, a une
violation de l'article 13 CEDH en raison de I'absence de voies de recours effectives qui
auraient permis aux requérants de se plaindre aupres des tribunaux nationaux du trai-
tement inadéquat de la gestion des déchets dans le cas en question®.

L'invocation de l'article 8 CEDH par les associations environnementales ne devrait étre
possible — comme cest déja le cas dans le contexte de l'article 6 paragraphe 1 CEDH* —
que si celles-ci font valoir les intéréts de leurs membres. Comme l'a retenu la CourEDH
dans la décision sur la recevabilité Greenpeace c. Allemagne, une association ne peut en
principe pas invoquer une violation de l'article 8 CEDH en lien avec des atteintes a la
santé. Toutefois, la Cour a finalement laissé la question ouverte, compte tenu de l'irre-
cevabilité de la requéte pour d’autres motifs*.

b)  Relation entre les articles 6 paragraphe 1 et 13 CEDH

Selon la pratique établie de la CourEDH, l'article 13 est subsidiaire a l'article 6 para-
graphe 1 CEDH. Sil’article 6 paragraphe 1 CEDH est applicable, l'article 13 s’en trouve
absorbé, compte tenu des conditions d’application moins strictes de cette derniére dis-
position*.

Le traitement adéquat de la relation entre larticle 6 et l'article 13 CEDH pose parfois
probléme aux tribunaux dans des situations relevant du droit de 'environnement. Dans
laffaire Balmer-Schafroth, par exemple, la CourEDH a déclaré succinctement que, 'ar-
ticle 6 CEDH n’étant pas applicable, la méme conclusion s'imposerait en ce qui concerne
l'article 13%. Les requérants ayant allégué une violation de leur intégrité physique, pro-
tégée par l'article 8 CEDH, l'article 13 CEDH aurait dti étre examiné sur le fond*. Dans
l'arrét KlimaSeniorinnen, le Tribunal administratif fédéral s’est également abstenu d’exa-
miner l'article 13 CEDH. A titre de justification, il a retenu que les recourantes préten-
daient qu’il s'agissait d'une prétention civile et que l'article 13 CEDH était entierement
absorbé par l'article 6 CEDH en cas de litiges civils®. Ce faisant, le Tribunal adminis-

38 CourEDH (GC), arrét Hatton et autres v. Royaume-Uni du 8.7.2003, requéte n° 36022/97, § 137 ss.

39 CourEDH (GC), arrét Di Sarno et autres c. Italie du 10.4.2012, requéte n° 30765/08, § 114 ss. Voir
pour un autre exemple dans lequel une violation de l'article 13 CEDH a été retenue CourEDH, arrét
Cordella et autres c. Italie du 24.1.2019, requéte n° 54414/13 et 54264/15, § 175-176.

40 Voir supra 11, 2, b.

41 CourEDH, décision sur la recevabilité de la requéte n° 18215/06 présentée par Greenpeace E.V. et
autres c. Allemagne du 12.5.2009.

42 Vor par exemple CourEDH, arrét Taskwn et autres c. Turquie du 10.11.2004, requéte n° 46117/99,
§ 150; sur la relation entre l'article 6 paragraphe 1 et I'article 13 CEDH, voir aussi GRABENWARTER/
PABEL, § 24 n.190; VILLIGER, N 858.

43 CourEDH (GC), arrét Balmer-Schafroth et autres c. Suisse du 26.8.1997, requéte n° 22110/93, § 42.

44 Critique a cet égard également KrEy, 180.

45 TAF, arrét du 27.11.2018, A-2992/2017, c.8.4.
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tratif fédéral n’a pas tenu compte du fait que la disposition plus spécifique ne saurait
absorber la disposition générale que si la premieére s’applique effectivement, ce qui
n'était précisément pas le cas en 'espece®.

Nonobstant ce qui précede, les articles 6 paragraphe 1 et 13 CEDH soulévent des pro-
blématiques partiellement comparables. S’agissant de situations relevant du droit de
I’environnement, ce phénomene se produit lorsque I'application de l'article 6 para-
graphe 1 CEDH découle de la violation d'un droit fondamental du droit constitutionnel
national trouvant un corollaire dans la CEDH. 1l s’agit dés lors également de tenir
compte de ce dernier pour l'application de l'article 13 CEDH?Y. Toutefois, méme dans
de tels cas, il convient d'examiner attentivement dans chaque cas si les champs d’appli-
cation des droits fondamentaux invoqués et les exigences relatives au degré de probabi-
lité d’'une violation sont effectivement congruents.

4. Pertinence des garanties substantielles de la CEDH pour la protection juridique

Plusieurs garanties matérielles de la Convention, en premier lieu l'article 8 CEDH, sont
importantes du point de vue de la protection juridique en matiére de droit de 'environ-
nement, et ce a deux égards: d'une part, I'allégation fondée de leur violation déclenche
le droit & un recours effectif selon l'article 13 CEDH*. D’autre part, la CourEDH a
également dans certains cas déduit de garanties matérielles des positions juridiques
procédurales.

Les obligations positives que la CourEDH déduit des garanties de la CEDH com-
prennent également des droits  caractére procédural. Pour la premiére fois, la CourEDH
a retenu dans l'affaire Guerra qu'une information inadéquate, s’agissant d’effets nocifs
sur 'environnement, peut constituer une atteinte a I'article 8 CEDH et a donc conféré a
ce droit une composante procédurale®. En outre, la CourEDH a créé des obligations
procédurales fondées sur des garanties matérielles qui présentent un lien avec les droits
consacrés a l'article 6 paragraphe 1 CEDH. Ainsi, la Cour aborde parfois la question de
la durée excessive des procédures sous l'angle de 'article 8 CEDH, renongant a la traiter
au regard de l'article 6 paragraphe 1 CEDH?®. Parfois, elle s’abstient également de sépa-
rer catégoriquement les champs dapplication des articles 6 et 8 CEDH et évalue une
situation en se référant aux deux garanties®.

46 Critique également REHMANN, 660-661.

47 Voir ATF 145 1146, c.7 (considérant non publié au recueil officiel).

48 Voir supra, 11, 3.

49 CourEDH, arrét Guerra et autres c. Italie du 19.2.1998, requéte n° 14967/89, § 60.

50 Voir CourEDH, arrét Mileva et autres c. Bulgarie du 25.11.2010, requétes n° 43449/01 et 21475/04,
§109.

51 Voir en particulier CourEDH, arrét Taskin et autres c. Turquie du 10.11.2004, requéte n° 46117/99,
§ 118 ss et 128 ss; CourEDH, arrét Lemke c. Turquie du 5.6.2008, requéte n° 17381/02, § 40 ss et 47 ss
Sur la relation entre 'article 6 et I'article 8 CEDH, voir également Bra1g, 319 ss.
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5.  Les défis actuels: La protection du climat en tant que probléme mondial

La pratique antérieure de la CourEDH concernant la pertinence de l'article 6 para-
graphe 1 et de l'article 13 CEDH dans le contexte du droit de 'environnement concerne
principalement des installations spécifiques dont l'exploitation a un impact sur cer-
taines personnes ou certains groupes de personnes dans le voisinage. Etant donné que
l'on tente actuellement dans différents systémes juridiques — avec plus ou moins de
succes®? — de faire appliquer par les tribunaux des mesures de protection du climat plus
efficaces, la question se pose de savoir dans quelle mesure les articles 6 paragraphe 1 et
13 CEDH conférent également un droit a la protection juridique dans ce contexte. En
tout état de cause, la CourEDH devra se pencher sur les requétes correspondantes dans
un avenir proche. En 2020, elle a décidé d’entrer en matiere sur la requéte de six enfants
et jeunes du Portugal exigeant des objectifs climatiques plus stricts de la part des Etats
de I'UE et dautres pays (dont la Suisse)**. Une requéte de l'association KlimaSenio-
rinnen, dont le recours a été rejeté par le Tribunal administratif fédéral* et le Tribunal
fédéral> a également été déposée’®. Les deux requétes sont prioritaires en raison de
l'importance et de 'urgence des questions soulevées.

Les questions qui se posent au regard de larticle 6 paragraphe 1 et de l'article 13 CEDH
peuvent étre illustrées par les griefs de l'association KlimaSeniorinnen. Cette derniére
avait invoqué l'article 6 paragraphe 1 CEDH en faisant valoir que la protection de I'inté-
grité physique constituerait un droit a caractere civil selon la pratique établie de la
CourEDH. Par ailleurs, le droit a la vie selon I'article 10 alinéa 1 de la Constitution fédé-
rale et la légalité de la mise en ceuvre de la législation sur le CO, seraient des droits

52 Pour illustrer I'importance de la protection juridique dans la lutte contre la crise climatique, il est
souvent fait référence a l'arrét Urgenda dans lequel la Cour supréme des Pays-Bas a ordonné au
gouvernement de réduire considérablement les émissions de gaz a effet de serre (Cour Supréme des
Pays-Bas, arrét The State of the Netherlands c. Stichting Urgenda du 20.12.2019). Dans sa décision du
24.3.2021, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a ensuite jugé que les dispositions de la loi
sur la protection du climat du 12.12.2019 relatives aux objectifs nationaux de protection du climat et
aux volumes d’émissions annuels autorisés jusqu’en 2030 étaient incompatibles avec les droits fon-
damentaux dans la mesure ol des mesures suffisantes pour la poursuite de la limitation des émis-
sions 2 partir de 2031 faisaient défaut (1 BvR 2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288,20, 1
BvR 96/20, 1 BvR 78/20). En revanche, les recours de I'association KlimaSeniorinnen examinés infra
ont été rejetés dans leur intégralité. Voir également pour un apercu de I'importance accrue des
recours dans le domaine du climat au cours des derniéres années, UNITED NATIONS ENVIRONMENT
ProGRAMME, The Status of Climate Change Litigation — A Global Review, Mai 2017.

53 CourEDH, Cldudia Duarte Agostinho et autres c. Portugal et 32 autres Etats, requéte n° 39371/20 du
3.9.2020, affaire pendante.

54 TAF, arrét du 27.11.2018, A-2992/2017. Voir a cet égard REHMANN, 653 ss; BAHR/BRUNNER/CAS-
PER/LUSTIG, 194 ss.

55 TAF, arrét du 27.11.2018, A-2992/2017. Voir a cet égard REHMANN, 653 ss; BAHR/BRUNNER/CAs-
PER/LUsTIG, 194 ss.

56 CourEDH, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et autres contre la Suisse, requéte n° 53600/20 du
26.11.2020, affaire pendante.
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découlant du droit interne. Enfin, 'enjeu serait réel et sérieux, puisque l'issue de la
procédure — les réductions de gaz a effet de serre — concernait directement le droit a la
vie ainsi que I'application de la législation sur le CO,. Ces griefs permettant également
de conclure a la violation des articles 2 ou 8 CEDH, l'article 13 de la CEDH entrerait
alors en jeu a titre subsidiaire. Toutefois, le Tribunal administratif fédéral a conclu que
les mesures requises — a savoir 'engagement de la procédure législative préliminaire et
la fourniture d'informations par les autorités au législateur et au public — ne pouvaient
pas contribuer directement a réduire le risque de vagues de chaleur estivales. Comme
cela dépendrait plutét des décisions du législateur, de l'exécutif ainsi que de I'individu,
il n’y aurait donc pas deffets immeédiats sur les prétentions de droit civil, raison pour
laquelle il n’y avait pas de litige au sens de l'article 6 paragraphe 1 CEDHY. Le Tribunal
fédéral, ayant ensuite été saisi de l'affaire, est parvenu a la méme conclusion, toutefois
en fondant son arrét sur des motifs différents. Il a rappelé I'exigence d’'un grief défen-
dable en droit interne. Or, cette exigence faisait défaut en l'espéce. Les recourantes
avaient tiré du droit a la vie leur droit subjectif a la cessation des omissions alléguées et
a la mise en ceuvre des mesures requises par le droit interne ; toutefois, les omissions
alléguées ne les avaient pas touchées dans leur droit fondamental d'une maniere
juridiquement pertinente («in rechtlich relevanter Weise»). Elles ne pouvaient donc
pas déduire de ce droit les prétentions susmentionnées®®. Comme mentionné, le Tri-
bunal administratif fédéral a considéré quil n'était pas nécessaire d’examiner lar-
ticle 13 CEDH? tandis que le Tribunal fédéral a nié l'application de la méme disposi-
tion en raison de 'absence de violation des articles 2 et 8 CEDH®.

Il incombera maintenant a la CourEDH de statuer sur l'existence ou inexistence d'une
prétention défendable en droit national ainsi que sur le caractére immédiat des effets
sur un droit de nature civile. Si elle répond a cette question par la négative, elle devra
statuer sur la question de savoir si une violation de 'article 2 ou de 'article 8 CEDH peut
constituer un «grief défendable » au titre de 'article 13 CEDH. Les questions qui se
posent ne peuvent étre ici qu'effleurées, d’autant que I'application de la Convention 2
des questions climatiques se heurte a des difficultés bien particulieres®’. D’une part, la
complexité et le caractére mondial du probleme empéchent en général la preuve stricte
d'un lien de causalité s'agissant de changements climatiques. D’autre part, constituent
des obstacles supplémentaires le décalage temporel des effets liés aux mesures prises
de méme que la portée limitée de réductions d’émissions au niveau national. Dans ce
contexte, il restera a voir si la CourEDH tiendra compte du principe de précaution,
généralement reconnu en droit de l'environnement, dans son application des articles 6

57 TAF, arrét du 27.11.2018, A-2992/2017, c.8.3.

58 ATF 1461145, c.6.

59 TAF, arrét du 27.11.2018, A-2992/2017, c.8.4.

60 ATF 146 I 145, c.7 (considérant non publié au recueil officiel).

61 Voir, par ailleurs, diverses études récentes traitant de la pertinence de la CEDH dans le contexte du
changement climatique, notamment Bra1G/Ex1ERS-HOFHERR, 589 ss; HANNI, 1 ss.
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et 13 CEDH. L'évaluation du bien-fondé d'un grief tiré du droit national ou de 'existence
d'une violation des articles 2 et 8 CEDH nécessite alors de clarifier dans quelle mesure
il existe des obligations positives également dans le domaine du climat, d’autant plus
que les émissions de gaz a effet de serre sont principalement causées par des personnes
privées®?. Cela suppose d’abord une évaluation de l'intensité de I'impact du change-
ment climatique sur les requérants dans un cas concret. Le cas échéant, il conviendrait
alors de définir un devoir de diligence général en vue de déterminer 'illégalité d'omis-
sions éventuelles.

6.  Evaluation tenant compte de I'importance des garanties de la Convention pour la Suisse

Gréce a la jurisprudence créatrice de la CourEDH, la CEDH joue désormais également
un role dans le contexte du droit de I'environnement. Du point de vue de la protection
juridique, les articles 6 et 13 CEDH se révelent essentiels. Ces garanties se superposent
pour s’appliquer de maniere cumulative dans les litiges a caractere civil qui sont a leur
tour couplés avec le grief de violation d’'un droit national également protégé par la
CEDH. Cependant, les deux dispositions obéissent chacune a des conditions d’applica-
tion qui leur sont propres. L'utilité principale des deux dispositions susmentionnées en
droit de 'environnement se révele aujourd’hui dans les litiges dérivés d'‘émissions éma-
nant d’installations et qui entrainent un dommage concret pour certaines personnes ou
groupes de personnes dans leur voisinage. Il restera a voir quelle sera la direction choi-
sie par la Cour en ce qui concerne la mise en ceuvre judiciaire de la protection du climat.

En ce qui concerne I'importance de la jurisprudence susmentionnée pour la Suisse, il
convient tout d’abord de noter que l'article 6 CEDH a eu une influence décisive sur le
droit de procédure suisse en général et a renforcé de maniere significative les garanties
de procédure dans tous les domaines du droit®. En ce qui concerne spécifiquement le
droit administratif, il est a souligner que la protection judiciaire a été élargie a la suite
de l'interprétation autonome de l'article 6 CEDH®. Il convient également de mention-
ner que le droit 2 un recours effectif en vertu de l'article 13 CEDH, qui vaut indépen-
damment de la forme juridique de l'acte attaqué, s’est finalement révélé I'élément
déclencheur de la protection juridique contre les actes matériels en droit suisse®.

Comme la garantie de l'accés au juge (article 29a Cst.%) a en principe été mise en ceuvre
de maniére exhaustive en droit suisse, le droit national, qui ne limite pas l'accés au tri-
bunal 2 certaines matiéres, assure aujourd’hui une protection juridique plus étendue

62 Dans le cas présent, les différentes exigences des articles 6 et 13 CEDH ne seront pas discutées plus
en détail. Etant donné que les droits visés par l'article 6 CEDH sont également des droits fondamen-
taux, des questions au moins partiellement comparables se posent. Voir également supra, 11, 3, b.

63 Entre autres THURNHERR, The reception, 340 ss et 351 ss.

64 En particulier en ce qui concerne I'importance pour le droit cantonal HErRZoG, passim.

65 Voir ATF 1301 369, c.6.1.

66 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (RS 101).
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que la CEDH. Cette derniére est néanmoins pertinente a divers égards : tout d’'abord, en
ce qui concerne les modalités des garanties de procédure, en particulier la publicité des
débats, qui n’est pas accordée de maniere exhaustive par 'article 30 alinéa 3 Cst.”. Dans
ce contexte, le Tribunal fédéral a eu a plusieurs reprises 2 traiter de I'applicabilité de
l'article 6 paragraphe 1 CEDH dans des affaires de droit de l'environnement. Il a affirmé
l'applicabilité de ces dispositions aux plaintes contre les émetteurs de radiocommunica-
tions mobiles, si le requérant affirme que les limites d'immission ou d'installation des
ORNI® sont dépassées sur sa propriété®. Au-dela de cette jurisprudence, développée
sur la base de la jurisprudence en matiére de droit de la construction et de 'urbanisme’,
il reconnait, en se référant aux arréts Balmer-Schafroth et Athanassoglou, également I'ap-
plication de l'article 6 CEDH ¢'il existe une probabilité suffisante d’effets graves sur la
santé ou l'intégrité physique des requérants’’. En revanche, cet article ne s’applique pas
si les requérants exigent des limites d'émission supplémentaires sur la seule base du
principe de précaution énoncé a l'article 11 alinéa 2 LPE” 7. Dans une décision ulté-
rieure, le Tribunal fédéral s’est toutefois exprimé de maniére moins apodictique a cet
égard en déclarant qu'on pouvait se demander si l'article 6 paragraphe 1 CEDH était
également pertinent si le recourant ne demandait qu'une limitation préventive plus
stricte des émissions™. En l'espéce, ce n'est pas l'existence de droits subjectifs qui est
déterminante mais bien la question de savoir a quel point les mesures correspondantes
affectent effectivement la position du titulaire. En raison de I'importance centrale du
principe de précaution, on ne peut en aucun cas considérer de maniére générale que les
mesures préventives ordonnées indépendamment d’'un danger environnemental
concret ne seraient pas pertinentes a cet égard.

En outre, les exigences que la CourEDH posera quant a la protection juridique dans le
cadre des problémes environnementaux, qui ne concernent pas les émissions d’instal-
lations spécifiques affectant certains groupes de personnes, sont susceptibles d’avoir
une influence formatrice sur le droit suisse a l'avenir. Un exemple paradigmatique est
la protection du climat que l'on cherche de plus en plus a renforcer par des moyens
judiciaires. Bien que le Tribunal fédéral et le Tribunal administratif fédéral soient fina-
lement parvenus au méme résultat dans le cas du recours des KimaSeniorinnen, les
différences partielles dans I'approche méthodologique montrent que le traitement adé-
quat du catalogue de critéres de l'article 6 paragraphe 1 CEDH et I'évaluation de la rela-
tion entre l'article 6 paragraphe 1 et l'article 13 CEDH posent probléme dans de tels cas

67 Sur la portée limitée de larticle 30 alinéa 3 Cst. cf. notamment entre autres BraccIni, art.30
N 16 ss; HAFeLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 856 ss (avec références supplémentaires).

68 Ordonnance sur la protection contre le rayonnement non ionisant du 23 décembre 1999 (RS 814.710).

69 ATF 128159 c.2.a/bb; voir également MARrTI, 178.

70 Voir en particulier ATF 127 I 44, c.2.c.

71 ATF 128159, c.2.a/cc.

72 Loi fédérale sur la protection de I'environnement du 7 octobre 1983 (RS 814.01).

73 ATF 127 11 306, c.5.

74 ATF 128 11 59, c.2a/bb.
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de figure. Si la protection devait étre effectivement renforcée par la CourEDH, cela
n’aurait toutefois pas pour conséquence de placer la protection du climat essentielle-
ment entre les mains des tribunaux; celle-ci resterait la responsabilité premiére du
parlement, du gouvernement et de I'administration. Les tribunaux devront donc déve-
lopper leur propre compréhension de leur rdle dans I'évaluation matérielle des litiges
correspondants. A cet égard, le défi ne différe guére de la maniere de procéder s’agissant
des questions dans lesquelles les autorités administratives, qui sont dotées d'une exper-
tise particuliére, disposent d'une marge de manceuvre qui est soustraite au controle
judiciaire. Sur le plan de la doctrine juridique également, un renforcement de la protec-
tion juridique est susceptible de donner lieu a un besoin de clarification supplémen-
taire : en particulier, il faudrait déterminer dans quelle mesure la pratique de la CourEDH
concernant les articles 6 et 13 CEDH pourrait avoir des conséquences sur les garanties
de procédure en lien avec les actes matériels en Suisse. Loctroi d'une protection juri-
dique - si la CourEDH s’engage dans cette voie — ne serait donc que la premiere étape.
Celle-ci soulévera plusieurs autres questions auxquelles le pouvoir judiciaire doit
répondre, en s’appuyant de maniére critique sur la doctrine juridique.

11l. Le droit a un recours effectif en matiére environnementale selon la Convention
d’Aahrus

1.  Remarques introductives sur la Convention d’Aahrus et son application en Suisse

La convention d’Aarhus fixe des exigences pour les trois piliers les plus importants
de la protection dite procédurale de 'environnement : I'accés a I'information sur 'en-
vironnement, la participation et 'accés a la justice en matiére d’environnement. L'ob-
jectif principal est de renforcer le role de la société civile dans la protection de I’envi-
ronnement”.

La Suisse a ratifié la Convention d’Aarhus en 2014, 16 ans apres l'entrée en vigueur de
celle-ci. 11 y a plusieurs raisons pour lesquelles la Suisse a mis du temps 2 ratifier’.
Lune d’entre elles concerne également l'acces a la justice, le troisiéme pilier, qui sera
analysé ici. Au tournant du millénaire, le droit de recours des organisations faisait 1'ob-
jet d'une forte pression politique”. Des restrictions massives, telles quelles étaient
demandées a I'époque, auraient rendu la ratification impossible.

Sur la base de larticle 15 qui exige I'adoption d’arrangements facultatifs de caractére
non conflictuel, non judiciaire et consultatif pour examiner le respect des dispositions
de la Convention, les parties ont créé le Comité d’examen du respect des dispositions de

75 Voir para. 8 et 9 du préambule de la Convention et entre autres THURNHERR, Offentlichkeit, 92 ss;
EPINEY/SCHEYLI, 93 ss.

76 Voir THURNHERR, Aarhus-Konvention, 511.

77 Voir GrIFFEL/RAUscH, Vorbemerkungen zu art. 10a—10d N 2 ss.
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la Convention d’Aarhus (Compliance Committee)’. Celui-ci n'est pas un tribunal et ne
rend pas de décisions contraignantes; il peut seulement émettre des recommandations
de nature non contraignante. Un résumé de toutes les conclusions du Comité est publié
sur son site web. Le document, qui compte plus de 1100 pages (en mai 2021)”°, ne
contient aucune recommandation concernant la Suisse. Cependant, les recomman-
dations présentent également un intérét d'un point de vue suisse dans la mesure ou
elles concernent l'interprétation de la Convention. Elles peuvent a juste titre étre
qualifiées de « pratique ultérieurement suivie » des parties au sens de l'article 31 para-
graphe 3 lettre b de la Convention de Vienne sur le droit des traités®, a condition d’étre
accompagnées d’'un comportement positif correspondant des parties®.

2.  Lignes directrices pour la protection juridique nationale
a) Apergu des dispositions relatives d la protection juridique

Larticle 9 de la Convention d’Aarhus prévoit l'accés a la justice dans trois types de
contexte : premiérement, pour faire valoir des violations du droit a I'information en
vertu de larticle 4 (paragraphe 1); deuxiémement, pour contester des décisions, des
actes et des omissions tombant sous le coup des dispositions de l'article 6 (para-
graphe 2); et troisiémement, en ce qui concerne les actes et omissions allant a l'en-
contre des dispositions du droit national de 'environnement (paragraphe 3). En outre,
les paragraphes 4 et 5 contiennent des dispositions générales sur la structure de la pro-
tection juridique. En ce sens, ils constituent des principes a respecter pour tous les cas
de figure couverts par l'article 9%2. Dans ce qui suit, 'accent sera mis sur les exigences
des paragraphes 2 et 3 ainsi que sur les exigences générales.

b)  Accés aux procédures de recours contre des décisions couvertes par larticle 6 ainsi que
par d’autres dispositions entrant dans le champ d’application de la Convention
(article 9 paragraphe 2)

Selon l'article 9 paragraphe 2 de la Convention d’Aarhus, l'accés a une réévaluation par
une instance judiciaire et/ou un autre organe indépendant et impartial établi par la loi
doit étre assuré — sous certaines conditions — en ce qui concerne les décisions relevant
du champ d’application de l'article 6 de la Convention. Il en va de méme des autres

78 Réunion des Parties de la Convention d’Aarhus, Décision du 2.4.2004, 1/7, ECE/MP.PP/2/Add.8.
Voir sur les tiches et activités du Comité notamment P1TEA, 221 ss; JENDROSKA, 301 ss; WISARD/
ORCEL, 488 ss.

79 Voir https://unece.org/environment-policy/public-participation /aarhus-convention/compliance-co
mmittee (15.4.2021).

80 Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mars 1969, entrée en vigueur pour la Suisse le 6
juin1990 (RS 0.111).

81 Voir en détail EP1NEY/D1EZ1G/PIRKER/REITEMEYER, Einfithrung N 34 ss.

82 Voir pour un aper¢u WIESINGER, 57 ss.
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dispositions topiques de la Convention, pour autant que le droit interne le prévoie®. La
Convention contient certaines exigences, quoique plutdt vagues, en ce qui concerne les
objets de contestation, la qualité pour recourir, la portée de I'examen et des exigences
s'agissant de l'autorité de recours.

83

84
85
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Objets de contestation : Les objets de contestation visés par l'article 9 paragraphe
comprennent ainsi non seulement les décisions administratives relatives aux activi-
tés énumérées a l'annexe I de la Convention (2 laquelle l'article 6 fait référence)
mais aussi dautres dispositions pertinentes de la Convention, a condition que le
droit interne le prévoie (cf. article 6 paragraphe 1 alinéa b). En conséquence, les
Etats contractants sont donc tenus d'ouvrir une voie de recours pour toutes les déci-
sions officielles relatives aux activités ayant des conséquences potentiellement
importantes sur 'environnement. Toutefois, la référence au droit national laissera
une certaine marge de manceuvre aux Etats contractants. Celle-ci serait excédée si
un Etat décidait d’exclure I'intégralité des activités non mentionnées a 'annexe I de
la Convention d’Aarhus du champ d’application de l'article 6%. Si le droit national
en question prévoit les possibilités correspondantes, 'examen judiciaire dans le
cadre d'un recours ou d'une autre procédure de révision peut également s'étendre a
la légalité d’autres comportements entrant dans le champ d’application de 'accord
(article 9 paragraphe 2 alinéa 1). Les parties contractantes sont donc libres de pré-
voir lesdites possibilités; lorsquelles le font, elles sont toutefois liées par les exi-
gences minimales de l'article 9 paragraphe 2. Dans ce cas, les mémes modalités que
pour l'acces aux procédures de recours s’appliquent s’agissant de griefs tirés de la
violation de l'article 6*°. Dans le cadre du champ d’application de l'article 9 para-
graphe 2, toutes les décisions, tous les actes et toutes les omissions de 'administra-
tion peuvent étre contestés, quelle que soit leur forme.

Qualité pour recourir: En ce qui concerne la qualité pour recourir, la Convention
exige que la protection juridique soit accordée aux membres du « public concerné ».
Lexpression «public concerné» est définie a larticle 2 paragraphe 5 comme
incluant les personnes physiques et morales susceptibles d’étre affectées par les
procédures décisionnelles en matiere d’environnement, ainsi que les personnes
ayant un intérét dans lesdites procédures décisionnelles. Le droit de recours peut
également étre soumis a des conditions supplémentaires. La Convention offre deux
alternatives aux Etats contractants qui prennent en compte les différentes concep-
tions de la protection judiciaire administrative en général et de la protection juri-
dique en matiére denvironnement en particulier. Les Etats parties peuvent prévoir
soit un intérét suffisant pour agir, soit une atteinte a un droit, lorsque le code de
procédure administrative nationale pose une telle condition (article 9 paragraphe 2

Larticle 9 paragraphe 3 de la Convention élargit ce droit de recours a dautres catégories de per-
sonnes ayant la qualité de recourir en vertu du droit interne (infra, c).
ErINEY/D1EZIG/PIRKER/REITEMEYER, art.9 N 26.

Ibid., art. 9 N 27.
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alinéa 1 lit.a et b). D’autre part, la Convention précise que ce qui constitue un inté-
rét suffisant et une atteinte a un droit est déterminé en fonction du droit interne,
ainsi que conformément a 1'objectif consistant a accorder au public concerné un
large acces a la justice dans le cadre de la Convention (article 9 paragraphe 2 ali-
néa 2)%.

- DPortée de l'examen : Uétendue du contrdle des tribunaux ne se référe pas seulement
au contrdle du bon déroulement de la procédure de participation au sens de l'ar-
ticle 6 de la Convention d’Aarhus. Il doit plut6t étre possible de contrdler la 1égalité
matérielle et procédurale de la décision en général®. Selon le Compliance Com-
mittee, il doit également étre possible de se plaindre des violations des dispositions
qui ne servent pas exclusivement a protéger I'environnement®. En outre, la protec-
tion juridique doit étre accordée a un moment qui permet de contester la décision
de maniere efficace.®

- Exigences concernant l'autorité de recours: L'organe de recours doit étre une ins-
tance judiciaire ou un autre organe indépendant et impartial établi parlaloi (article 9
paragraphe 2 alinéa 1). Ainsi, le controle ne doit pas nécessairement étre effectué
par un tribunal de la juridiction ordinaire.

c) Accés aux procédures de recours en cas de violation du droit national de l'environ-
nement (article 9 paragraphe 3)

Larticle 9 paragraphe 3 de la Convention d’Aarhus régit la garantie de I'accés du public
a des procédures de recours judiciaires ou administratives en cas de violation du droit
national de 'environnement. Cette possibilité doit étre complémentaire aux procédures
prévues a l'article 9 paragraphes 1 et 2. Globalement, l'article 9 paragraphe 3 a un large
champ d’application. Comparé au paragraphe 2, ses exigences sont moins précises;
elles restent peu spécifiques et laissent donc aux Etats contractants une grande marge
d’appréciation dans la mise en ceuvre. Cette latitude s’étend principalement a la qualité
pour recourir mais non pas a l'objet du contrdle®. Néanmoins, elle contient une cer-
taine substance normative: méme dans ce contexte, les organisations environnemen-

86 Des exigences spécifiques sont prévues pour les organisations environnementales (voir infra, III,
2,d).

87 EpPINEY/DI1EZIG/PIRKER/REITEMEYER, art.9 N 29.

88 Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus, constatations et recom-
mandations du 20.12.2013, ACCC/C/2008/31 Allemagne, N 78 s.

89 Comité d'examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus, constatations et recom-
mandations du 20.12.2013, rapport du 2.5.2008, ACCC/C/2006/17, Union Européenne, N 56;
Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus, rapport/constatations et
recommandations du 28.2.2011, ACCC/C/2008/24, Espagne, N 112.

90 Cf. Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus, conclusions et recom-
mendations du 17.3.2017, ACCC/C/2008/32 Part II, Union Européenne, N 66, 70 et 75.
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tales ne doivent pas étre complétement exclues de la protection juridique®. En outre, il
convient de tenir compte des exigences des paragraphes 4 et 5.

d)  Le droit de recours des organisations non gouvernementales en particulier

Le droit de recours prévu par l'article 9 paragraphe 2 de la Convention d’Aarhus revét
également une importance considérable dans la mesure ou les Ftats contractants
doivent prévoir un tel droit aussi pour les organisations non gouvernementales. Ces
derniéres n'ont pas a prouver un quelconque intérét a I'’égard du processus décisionnel
pour autant qu’elles remplissent les conditions de l'article 2 paragraphe 5. Selon cette
disposition, «les organisations non gouvernementales qui ceuvrent en faveur de la pro-
tection de 'environnement et qui remplissent les conditions pouvant étre requises en
droit interne sont réputées avoir un intérét ». Elle délimite la marge de manceuvre des
Etats contractants pour déterminer ce qui constitue un intérét suffisant et ce qui doit
étre considéré comme violation d’'un droit en droit interne. En effet, les associations en
tant que telles doivent étre en mesure de répondre a ces exigences. Toutefois, la Conven-
tion d’Aarhus permet aux Etats contractants de prévoir certaines limitations. Cela s’ap-
plique, par exemple, en ce qui concerne le domicile ou les activités de ces organisations.
En revanche, une exclusion compléte du droit de recours des associations serait contraire
a larticle 9 paragraphe 2 de la Convention d’Aarhus®.

Larticle 9 alinéa 3 ne mentionne pas le droit de recours des associations. Compte tenu
de T'objectif de la Convention d’assurer un large acces a la justice, le droit des associa-
tions de se plaindre ne doit cependant pas non plus étre complétement exclu®.

e)  Exigences générales s'agissant de la protection juridique (article 9 paragraphes 4 et 5)

Les paragraphes 4 et 5 de I'article 9 fixent des exigences générales pour 'organisation de
la protection juridique dans les cas ou celle-ci doit étre garantie conformément aux
dispositions de la Convention. Les exigences en la matiére ne vont pas trés loin, laissant
au contraire aux Etats contractants une marge de manceuvre considérable. Il convient
donc dassurer une protection juridique adéquate et efficace. Cela inclut les mesures
provisionnelles (« redressement par injonction », paragraphe 4). Les procédures doivent
également étre « équitables et rapides sans que leur cott soit prohibitif » (paragraphe 4).
Les décisions doivent étre prises ou enregistrées par écrit. Enfin, les décisions de justice
et, si possible, les décisions d’autres instances doivent étre accessibles au public.

Enfin, larticle 9 paragraphe 5 prévoit que les Etats parties mettent 2 la disposition du
public des informations sur l'accés aux procédures de recours administratifs et judi-

91 EpINEY/DI1EZIG/PIRKER/REITEMEYER, art.9 N 23.

92 Ibid.

93 Comité d'examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus, constatations et recom-
mandations du 20.12.2013, ACCC/2008/31, Allemagne, N 95 ss.
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ciaires. En outre, ils doivent envisager des mesures de soutien appropriées pour suppti-
mer ou réduire les obstacles d’acceés a la justice, que ceux-ci soient financiers ou autres.

3.  Evaluation tenant compte de la réception des dispositions pertinentes dans la jurispru-
dence suisse

L'acces 2 la justice prévu par la Convention d’Aarhus va sensiblement plus loin que les
autres garanties existant a cet égard en matiere d'environnement, tant en termes de
portée que de précision, sans compter le fait qu’il s’agit d'un document contraignant en
droit international. Toutefois, les Etats contractants disposent d'une grande marge de
manceuvre dans la mise en ceuvre des dispositions relatives a la protection juridique.

Il n’est pas possible de répondre de maniere générale a la question de savoir dans quelle
mesure la Convention d’Aarhus renforce effectivement l'accés a la justice en matiere
d’environnement. Son importance effective dépend plut6t du degré de développement
de la protection juridique dans les différents Etats contractants.

La Suisse dispose d’'une protection juridique étendue en matiére d’environnement. Par
conséquent, il n'était guere nécessaire de prendre des mesures législatives en matiére
de protection juridique au cours de la période précédant la ratification®. S’agissant de
la jurisprudence rendue sur la base de la Convention d’Aarhus, il n'y a jusqu’a présent
pas eu d’arréts au niveau fédéral sur l'acces a la justice dans lesquels un conflit entre le
droit suisse et la Convention aurait été retenu. Toutefois, le Tribunal fédéral et le Tribu-
nal administratif fédéral se réferent régulierement a la Convention afin d’assurer une
interprétation du droit suisse conforme au droit international ou pour avancer des argu-
ments complémentaires a une solution déja trouvée sur la base du droit national®.
Dans ce qui suit, deux arréts sont mis en relief a titre d'exemple.

Dans l'arrét ATF 141 II 233, le Tribunal fédéral est arrivé a la conclusion que l'ordre de
I'Inspection bernoise de la chasse, adressé a une unité administrative hiérarchiquement
subordonnée, d’abattre un certain nombre d'oiseaux protégés, pouvait étre contesté par
un recours des organisations visées a l'article 12 LPN*. Contrairement au Tribunal
administratif du canton de Berne, qui avait considéré que le recours était irrecevable
parce que l'ordre de tir en question ne revétait pas la qualité de décision, le Tribunal
fédéral s'est prononcé en faveur de l'existence d’'une décision susceptible de recours
(c.4.1.2). Bien que l'arrét ait été accueilli de maniére favorable par la doctrine, celle-ci a
critiqué le fait que le Tribunal fédéral, en affirmant la qualité de décision de l'ordre en

94 Message portant approbation de la convention d’Aarhus et de son application ainsi que son amende-
ment du 28 mars 2012, FF 2012 4027, 4050 ss ; voir aussi SIDLER/BALLY, 725 ss.

95 Voir THURNHERR, Aarhus-Konvention, 509 ss.

96 Loi fédérale sur la protection de la nature et du paysage du ler juillet 1996 (RS 451).
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question, aurait abandonné la distinction traditionnelle entre les sphéres interne et
externe, sans pour autant étayer cette démarche par une argumentation suffisante®.

Suite a l'analyse du droit national qui avait mené a la conclusion qu’il s’agissait bien
d'une décision, le Tribunal fédéral s’est dans son arrét également penché sur la Conven-
tion d’Aarhus. Les considérants y relatifs ont surtout servi a confirmer le résultat de
l'analyse en droit interne. Le Tribunal fédéral a conclu que sa position était d'autant plus
justifiée qu'elle était conforme aux obligations découlant de la Convention d’Aarhus
(c.4.3). Conformément a larticle 9 paragraphe 3, les Etats parties veillent a ce que les
actes et omissions de particuliers ou d’autorités publiques qui ont trait au droit de I'en-
vironnement puissent étre contestés devant un tribunal. Ces termes étaient, selon le
Tribunal fédéral, 3 interpréter sur la base de l'article 31 paragraphe 1 de la Convention
de Vienne sur le droit des traités, et ce quelle que soit la forme juridique sous laquelle
I'Etat choisirait d’agir. Les critéres du droit national ne devaient étre appliqués qu'en ce
qui concerne les conditions a remplir par les membres du public pour étre considérés
comme des organisations (c.3.3.3). De plus, le Tribunal fédéral a retenu que la défini-
tion de l'objet du recours au titre du droit de la Convention, telle que I'avait formulée la
juridiction inférieure (exigence d'une réglementation des droits et obligations de droit
public des particuliers), aurait eu pour effet de faire obstacle a I'application du droit de
l'environnement par le biais de mécanismes judiciaires efficaces, ce qui est précisément
un objectif visé par la Convention (c.4.3.3). En mettant 'accent sur une protection juri-
dique indépendante du type d’acte juridique en cause, le Tribunal fédéral semblait rela-
tiviser, du moins implicitement, sa propre qualification initiale de 'ordre administratif
comme décision.

La référence a la Convention d’Aarhus n’était donc finalement pas décisive pour I'issue
du litige. Néanmoins, les remarques sur les différents aspects de la Convention, qui
s'étendent sur un total de cinq pages dans l'arrét tel que publié au recueil officiel, sont
dignes d'intérét. D'une part, le Tribunal fédéral précise que l'article 9 paragraphe 3 de
la Convention exige un droit de recours des organisations (ainsi qu'un droit de recours
individuel) également s’agissant de certains actes matériels. Bien qu'une disposition de
protection juridique contre les actes matériels existe depuis plus de dix ans au niveau
fédéral sous la forme de larticle 254 PA%, et que la garantie de 'acces au juge (article 29a
Cst.) exige également une telle protection, la Convention d’Aarhus contribue de la sorte
a un nouveau développement de la protection juridique. D’autre part, la reconnaissance
explicite d'un droit a la protection juridique contre les actes matériels, méme dans le
cadre du droit de recours des organisations, doit étre qualifiée de nouveauté. Comme le
Tribunal fédéral, contrairement a la doctrine dominante et a une grande partie de la
jurisprudence, avait qualifié l'ordre litigieux de décision, cet aspect de l'arrét est passé
quelque peu au second plan; si le Tribunal fédéral avait nié la qualité de décision, la

97 Voir MULLER, 446 ss; UHLMANN, 425 ss.
98 Loi fédérale sur la procédure administrative du 20 décembre 1968 (RS 172.021).
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signification de la Convention d’Aarhus a cet égard serait ressortie de maniére d’autant
plus claire.

La Convention d’Aarhus a également été mentionnée dans l'affaire ATF 142 II 517
concernant l'allocation de frais et dépens. Le tribunal administratif du canton des Gri-
sons avait imposé aux recourantes (quatre organisations environnementales) des frais
de justice d'un montant de CHF 26 663 ainsi qu'une indemnité de partie d'un montant
de CHF 27707.70. Le Tribunal fédéral a conclu que, ajoutés aux dépenses substantielles
déja encourues par les recourantes, ces montants auraient un effet prohibitif et mena-
ceraient d'empécher ou de compliquer indiiment l'exercice du droit de recours de las-
sociation (c.11.3). Dans ce contexte, le Tribunal fédéral s'est référé a la pratique du
Compliance Committee selon laquelle I'intérét public a I'examen des recours en matiere
d’environnement doit étre pris en compte dans la décision sur les frais. En regle géné-
rale, cela signifie qu’il convient de rester au-dessous du maximum légal de frais et
dépens. Sil'intérét légitime de la partie privée adverse a étre indemnisée peut certes étre
pris en compte, les autorités et entreprises publiques sont quant a elles tenues de sup-
porter leurs propres frais (c.11.3). L'affaire a donc été renvoyée au Tribunal administra-
tif du canton des Grisons pour une réévaluation des frais et dépens au sens des consi-
dérants. Dans ce cas, la Convention d’Aarhus a servi d'argument supplémentaire a
l'appui de la pratique en question.

En conclusion, alors que le droit suisse répondait déja avant la ratification largement
aux exigences de la Convention d’Aarhus, cette derniére a néanmoins eu un impact dans
certains domaines. La protection juridique conférée aux organisations environnemen-
tales, quel que soit le type d’acte en cause, est particulierement remarquable. En outre,
la Convention fournit des arguments supplémentaires pour renforcer la protection juri-
dique dans les questions sujettes a interprétation. Par ailleurs, on peut se demander si
les exigences parfois relativement strictes du droit suisse s’agissant du droit de recours
des organisations de protection de 'environnement tiennent suffisamment compte des
exigences de la Convention d’Aarhus®. Notamment l'exigence selon laquelle un recours
ne peut étre déposé que dans les domaines du droit visés depuis au moins dix ans par
les statuts de l'association (article 55 alinéa 2 LPE, article 12 alinéa 2 LPN), seéme le
doute a cet égard.

IV. Remarques finales

La CEDH et la Convention d’Aarhus sont d'une grande importance pour la mise en
ceuvre et donc pour le respect effectif du droit de 'environnement. On ne saura sures-
timer le role d’'une protection juridique efficace — également et surtout en matiere d’en-
vironnement —; 'absence de mise en ceuvre effective d'un droit ou I'absence de possibi-
lité de le faire valoir en réduit considérablement le poids. Dans ce contexte, l'accés a la

99 Voir aussi WisarD, 813 ff.
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justice en matiére d’environnement permet tout d'abord de contréler et de surveiller les
décisions et les actes des autorités publiques qui menacent d’affecter I'environnement.
D’autre part, la fonction consistant & pouvoir obliger une autorité publique a prendre
des mesures revét également une importance considérable, car si souvent, ce sont pré-
cisément les actions des particuliers qui peuvent avoir un impact négatif sur 'environ-
nement, il peut néanmoins incomber 2 I'Etat des obligations positives a cet égard.

Une comparaison des approches de la CEDH et de la Convention d’Aarhus en matiére
de renforcement de la protection juridique au niveau national fait ressortir plusieurs
différences. Les dispositions de la CEDH en tant que droit international directement
applicable sont susceptibles d’étre invoquées devant les tribunaux tandis que la Conven-
tion d’Aarhus laisse aux Etats contractants une marge de manceuvre considérable pour
ancrer ses dispositions dans le droit national. En tant que droits de ’homme, les dispo-
sitions de la CEDH visent essentiellement a protéger 'individu, tandis que la Conven-
tion d’Aarhus souligne la grande importance des organisations non gouvernementales
dans la mise en ceuvre des mesures liées a la protection de 'environnement. Toutefois,
ces différences ne doivent pas occulter I'existence de liens croisés entre les concepts de
la CEDH et de la Convention d’Aarhus ou — en d’autres termes — entre le droit de I'envi-
ronnement et la protection des droits de 'homme. Par exemple, avant méme l'entrée en
vigueur de la Convention d’Aarhus, la CourEDH avait souligné I'importance de I'infor-
mation, de la participation et de l'accés a la justice en matiére d’environnement, jetant
ainsi les bases de 1’élaboration de la Convention d’Aarhus!®. De méme, la CourEDH fait
régulierement référence a la Convention d’Aarhus dans ses arréts'®’. Des recours tels
que celui des KimaSeniorinnen indiquent également que le contentieux stratégique, qui
se caractérise par le fait qu'il poursuit un objectif plus large que les intéréts des parties
directement impliquées en renforcant la protection de I'environnement, pourrait deve-
nir de plus en plus important'®. A l'avenir, il sera intéressant de voir si au droit de
recours des associations s’ajoutent d’autres moyens de droit au bénéfice des organisa-
tions de protection de 'environnement.

100 Voir ScHMIDT-RADEFELDT, 146 ff. avec de nombreuses références a la jurisprudence du CourEDH.

101 CourEDH, arrét Taskin et autres c. Turquie du 10.11.2004, requéte n° 46117/99, § 93. En outre, 'As-
semblée parlementaire du Conseil de I'Europe a adopté le 27.6.2003 la Recommandation 1614
(2003) concernant I'environnement et les droits de ’homme. Cette recommandation fait également
référence, entre autres, aux trois piliers de la Convention d’Aarhus.

102 Le contentieux stratégique est le plus courant dans le contexte des droits de 'homme. Voir a ce
sujet RUEGGER, 96 ss, avec références supplémentaires.
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Rev. eur. adm. L., 2007, 87 ss; KRAMER Lubpwig, The Environmental Complaint in EU Law, JEEPL 2009,
13 ss; PoNCELET CHARLES , Access to Justice in Environmental Matter — Does the European Union com-
ply with its Obligations ?, Journal of Environmental Law 2012, 287 ss; RUFFERT MATTHIAS, Les droits
publics subjectifs dans I’Allemagne contemporaine, in du Bois de Gaudusson et al (éd.), Les droits
publics subjectifs des administrés, actes du colloque organisé le 10 et 11 juin 2010 par I’Association fran-
caise pour la recherche en droit administratif 2 Bordeaux, Paris 2011, 149 ss; DE SADELEER NICOLAS,
Lévaluation des incidences environnementales des programmes, plans et projets: a la recherche d’'une
protection juridictionnelle effective, Revue du droit de I'Union Européenne n°2 2014, pp.231-287; DE
SADELEER Nicoras/PoNcereT CHARLES, La contestation des actes des institutions de 1'Union 2 inci-
dences environnementales a I'épreuve de la Convention d’Aarhus, RT.D.eur. 2014, 7 ss; SiMON DENYS,
Effet direct. Commentaire de 'arrét CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochrandrske zoskupenie VLK,
Europe mai 2011, 9 ss; WEILER JosEpH H. H., Deciphering the Political and Legal DNA of European
Integration : an exploratory Essay, in Dickson/Eleftheriadis (éd.), Philosophical Foundations of European
Union law, Oxford 2012, 137 ss; WOEHRLING JEAN-MARIE, Le contréle juridictionnel de 'administra-
tion en Europe et la distinction entre droit objectif et droits subjectifs, in Schwarze (dir.), L'état actuel et
les perspectives du droit administratif européen, Bruxelles 2010, 277 ss.

Maitre de conférences en droit public A I'Université de Lorraine.
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Dans les années 1960, Walt Disney projeta de construire une station de ski dans la vallée
de Mineral King, au sud-ouest du Sequoia Park, en Californie. Le Sierra Club, associa-
tion de protection de I'environnement américaine, introduisit des recours a 'encontre
de ce projet, alléguant que celui-ci porterait une atteinte irrémédiable a I'intérét public,
ce qui souleva pour la premiére fois la question du droit d’agir en justice en matiére
d’environnement. C’est dans ce contexte que Christopher D. Stone écrivit la contribu-
tion fondatrice sur ce sujet — « Should Trees Have Standing?»! - incitant la Cour
supréme a réserver un accueil favorable 2 la requéte du Sierra Club. Il fut néanmoins
décu par l'arrét Sierra Club v. Morton?, dans lequel la Cour supréme ne reconnut pas
un intérét personnel a agir au requérant, si bien que la requéte fut jugée irrecevable.
Bien que 50 ans plus tard, la protection de 'environnement soit devenue une préoccu-
pation majeure en Europe?, le probleme de l'accés a la justice en matiére environne-
mentale continue de se poser dans les mémes termes sur le vieux continent.

La nature est sans voix, elle n’a pas la capacité d’exprimer une quelconque volonté, de
sorte qu’elle ne peut pas défendre ses intéréts en justice. Il est donc nécessaire que les
personnes victimes des nuisances qu'elle subit puissent appeler les juges a sanctionner
la violation des normes qui les prohibent, sans quoi ces normes environnementales
risquent de ne rester que des tigres de papier, dépourvues de portée contraignante. Cette
étude a pour objet d'examiner la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union euro-
péenne, afin de déterminer si celle-ci favorise la dévolution aux personnes privées et aux
organisations de protection de l'environnement du droit d’agir contre les actes juri-
diques qui ont des incidences sur I'environnement. Fondée sur les principes de I'Etat de
droit!, 'Union européenne est supposée garantir le respect de son droit par ses auto-
rités normatives en s’appuyant, en vertu de l'article 19, § 1 du TUE, sur l'action combi-
née de la Cour de justice et des juridictions des Etats membres’. Les individus et les
organisations non gouvernementales (ci-apres, ONG) sont ainsi titulaires d'un droit au
recours, constitutionnalisé dans l'article 47 de la Charte des droits fondamentaux, qui
est supposé leur garantir une protection juridictionnelle effective devant les juridictions
de I'Union. A ces régles constitutionnelles s’ajoute, dans le domaine environnementsal,

1 CHRIsSTOPHER D. STONE, « Should Trees have Standing ? Towards Legal Rights for Natural Objects »,

South California Law Review, 1972, 450-501.
Cour supréme des Etats-Unis d’Amérique, Sierra Club v. Morton, 405 U.S.727 (1972).

3 Limportance accordée au « pacte vert » en témoigne au niveau de I'Union européenne : Communica-
tion de la Commission au Parlement européen, au Conseil européen, au Conseil, au Comité écono-
mique et social européen et au Comité des régions, Le pacte vert pour I’'Europe, COM(2019), 640.

4 Larticle 2 du TUE dispose que «[I]'Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine,
de libert¢, de démocratie, d'égalité, de I'Etat de droit, ainsi que de respect des droits de ’homme » ;
CJCE, arrét du 25.7.2002, Unidn de Pequefios Agricultores c. Conseil de I'Union européenne, C-50/00 P,
1-6677.

5 Selon l'article 19, § 1 du TUE, «La Cour de justice de I'Union européenne [...] assure le respect du
droit dans l'interprétation et l'application des traités. Les Etats membres établissent les voies de
recours nécessaires pour assurer une protection juridictionnelle effective dans les domaines couverts
par le droit de I'Union ».
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un corpus de droits procéduraux ad hoc, issus de la Convention d’Aarhus® qui lie les
institutions de I'Union et les Etats membres au titre de l'article 216, § 2 du TFUE, et de
différentes directives’ régissant l'acces a la justice environnementale.

La matiére environnementale nécessite un droit procédural ad hoc dans la mesure ou
les normes protectrices de 'environnement poursuivent la réalisation d'un objectif d'in-
térét général qui peut entrer en tension avec des intéréts privés. La Commission euro-
péenne a a cet égard reconnu en 2003 que les entreprises n'ont « pas assez d’intéréts
financiers privés pour inciter a la protection de l'environnement»®, ce qui explique
qu'elles ne jouent pas dans le champ environnemental le réle de garant du respect du
droit de I'Union, rdle qui a toujours été le leur dans d’autres domaines couverts par ce
droit, tels que le marché intérieur et la concurrence®. Plus généralement, le caractere
collectif de I'intérét lié a la protection de l'environnement s’accommode mal des voies
traditionnelles de recours dans lesquelles le caractére personnel de I'intérét a agir est
souvent exigé!. Lavocate générale Sharpston l'a trés clairement exprimé dans ses
conclusions sur l'arrét Protect Natur, «[l]'environnement naturel appartient & chacun
d’entre nous et la protection de cet environnement est notre responsabilité collective. [L]
es normes issues du droit de I'Union en matiére d’environnement [sont], le plus sou-
vent, tournées vers l'intérét général et non vers la seule protection des intéréts des par-
ticuliers pris individuellement. Ni l'eau ni les poissons qui y nagent ne peuvent agir
devant les cours et tribunaux. De méme, les arbres ne jouissent pas davantage de la

6 Convention sur l'accés a 'information, la participation du public au processus décisionnel et I'acces
a la justice en matiere d’environnement, signée a Aarhus le 25.6.1998 et approuvée au nom de la
Communauté européenne par la décision 2005/370/CE du Conseil, du 17.2.2005, JO L 124, 1.

7 Directive du Conseil du 27.6.1985 concernant I’évaluation des incidences de certains projets publics
et privés sur 'environnement, 85/337/CEE, JO L 175, du 5.7.1985, 40-48 ; Directive 2003/4/CE du
Parlement européen et du Conseil du 28.1.2003 concernant l'accés du public a I'information en
matiére d’environnement et abrogeant la directive 90/313/CEE du Conseil, JO L 41 du 14.2.2003, 26;
Directive 2003/35/CE du Parlement européen et du Conseil du 26.5.2003 prévoyant la participation
du public lors de I'élaboration de certains plans et programmes relatifs a 'environnement, et modi-
fiant, en ce qui concerne la participation du public et 'acces a la justice, les directives 85/337/CEE et
96/61/CE du Conseil — Déclaration de la Commission, JO L 156, du 25.6.2003, 17-25; Directive
2010/75/UE du 24.11.2010 relative aux émissions industrielles (prévention et réduction intégrées de
la pollution), JO L 334, du 17.12.2010, 17; Directive 2011/92/UE du Parlement européen et du
Conseil du 13.12.2011 concernant I’évaluation des incidences de certains projets publics et privés sur
l'environnement, JO L 26, du 28.1.2011, 1-21; Directive 2012/18/UE du Parlement européen et du
Conseil du 4.7.2012 concernant la maitrise des dangers liés aux accidents majeurs impliquant des
substances dangereuses, modifiant puis abrogeant la directive 96/82/CE du Conseil, JO L 197 du
24.7.2012, 1.

8 Proposition de directive du Parlement et du Conseil relative a I'accés a la justice en matiére d’envi-
ronnement, exposé des motifs, 24.10.2003, COM(2003) 624, 2.

9 Les personnes privées, fameuses « Private Attorney General » selon la formule de Weiler, chargées
de veiller au bon respect du droit de I'Union européenne depuis van Gend en Loos, sont en régle
générale des entreprises soucieuses de prendre appui sur ce dernier pour se libérer des contraintes
juridiques qui pésent sur leur activité (WEILER, 155).

10 Voir a ce sujet, BETAILLE, 13.
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qualité pour agir »'!. Les régles habituellement applicables en matiére d’intérét a agir et
de qualité pour agir doivent alors étre assouplies dans le domaine environnemental, ce
qui est précisément l'objet de la Convention d’Aarhus et des directives précitées. L'ana-
lyse des arréts rendus par la Cour en la matiére permet plutét de constater la coexistence
de deux corpus jurisprudentiels distincts — inégalement propices a la défense en justice
du droit de I'Union — selon que la mise en cause des mesures 2 incidences environne-
mentales ait lieu devant la Cour de justice ou devant les juridictions des Etats membres.

Au niveau national, la Cour de justice s’est fondée sur le riche corpus conventionnel et
législatif susmentionné!? pour renforcer considérablement la protection juridiction-
nelle des particuliers et des ONG par les juridictions des Etats membres en matiére
environnementale. Uautonomie procédurale des Etats a ainsi été encadrée de maniere
a assurer que leurs administrations s'exposent a une sanction lorsqu’elles manquent a
leur obligation de se conformer au droit de I'environnement. En 2019, la Commission
européenne a néanmoins publié une communication sur la mise en ceuvre de la poli-
tique environnementale dans laquelle elle a relevé que d'importantes lacunes systé-
miques demeurent en matiére d’acces 2 la justice environnementale dans certains Etats
membres, s'agissant notamment de la qualité pour agir des ONG et de l'obstacle des
cofits prohibitifs'®. Cela traduit le fait que lesdits Etats éprouvent des réticences a se
conformer aux exigences du droit conventionnel et dérivé de I'Union, ainsi qu’a la juris-
prudence de la Cour de justice qui s’y rapporte. L'avantage concurrentiel retiré par les
Ftats membres du non-respect de cofiteuses normes environnementales n’est évidem-
ment pas étranger a ce phénomene'. Cette frilosité des Etats membres & dynamiser le
droit d’acces a leurs juridictions en matieére environnementale se concrétise au niveau
des institutions de 'Union par les freins opposés par le Conseil a I'adoption de 1égisla-
tions libéralisant I'acceés a la justice environnementale®.

Au niveau des institutions de I'Union européenne, la posture de la Cour de justice est
toute autre. Elle s'oppose ainsi a toute évolution de sa propre jurisprudence relative a
l'acces direct au juge de la 1égalité des actes de I'Union alors méme que celle-ci entrent
en contradiction avec les exigences de la Convention d’Aarhus. Le comité de suivi de
l'application la Convention d’Aarhus a ainsi jugé la jurisprudence Plaumann'®, clari-

11 Ereanor SHARPsTON, Conclusions du 12.10.2017 sur CJUE, Protect Natur, C-664/15, N 77.

12 Voir notes 6 et 7.

13 Communication de la Commission du 4.4.2019, Examen de la mise en ceuvre de la politique envi-
ronnementale, COM(2019) 149, N 3.1; voir également: Communication du 14.10.2020, Améliorer
l'acces a la justice en matiére d’environnement dans I'Union européenne et ses Etats membres,
COM(2020) 643, N 30.

14 Proposition de directive du Parlement et du Conseil relative a 'accés 2 la justice en matiére d’envi-
ronnement, exposé des motifs, 2.

15 Communication du 14.10.2020, Améliorer 'accés a la justice en matiére d’environnement dans
'Union européenne et ses Ftats membres, COM(2020) 643, N 33.

16 CJCE, arrét du 15.7.1963, Plaumann & Co c. Commission européenne, 25/62, 199.
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fiant les critéres constitutionnels de recevabilité d'un recours en annulation, contraire
aux obligations véhiculées par son article 9. Cette jurisprudence exclut en effet la
recevabilité de toute requéte tendant a la défense d'un intérét collectif, ce qui est évidem-
ment un obstacle indépassable a 'acces au juge en matiére environnementale. Le légis-
lateur de I'Union a souhaité remédier a ce probléme en adoptant un reglement établis-
sant une procédure de réexamen non contentieux de la légalité des actes a incidence
environnementale. Le Reéglement 1367/2006' a ainsi établi un mécanisme de réexa-
men interne dont l'exercice a été confié a l'organe auteur de lacte. Il a néanmoins
reconduit les insuffisances de la jurisprudence Plaumann qu’il était pourtant supposé
combler, en limitant son champ d'application aux actes de portée individuelle. La révi-
sion du réeglement d’Aarhus, qui a actuellement lieu et devrait habiliter les membres du
public a demander le réexamen interne des actes de portée générale’, aurait pu offrir
des perspectives d’'amélioration de l'acces a la justice environnementale au niveau de
I'Union européenne. Il est cependant probable que ces espoirs soient décus : 'apparent
élargissement du champ des attaquables semble en définitive n'étre qu'un faux sem-
blant dans la mesure ol I'ajout de nouvelles conditions de recevabilité tres restrictives
ont accompagné 'admission de l'attaquabilité des actes de portée générale.

Les institutions judiciaires et politiques de I'Union ont construit un discours justifiant
la grande difficulté d’attaquer les actes de I'Union 2 incidence environnementale.
Celui -ci est bati sur la possibilité offerte aux particuliers dattaquer les actes nationaux
d’exécution du droit de I'Union devant les juridictions des Etats membres, qui peuvent
interroger la Cour sur la 1égalité des actes de 'Union. Lexistence du renvoi préjudiciel
en appréciation de validité compenserait en dautres termes la quasi-impossibilité de
contester directement les actes européens a incidence environnementale. C'est néan-
moins négliger les difficultés d’accéder aux juridictions des Etats membres en matiére
environnementales ainsi que les réticences de ces juridictions a poser des questions
préjudicielles en appréciation de validité. Au total, les actes des institutions de I'Union
paraissent tres difficilement attaquables devant la Cour de justice dés lors qu’ils ont trait
au droit de I'environnement.

17 Comité de suivi de la Convention d’Aarhus, Findings and Recommendations of the Compliance
Committee with regard to Communication ACC/C/2008/32 (Part I) concerning compliance by the
European Union, adopté le 14.4.2011 et publié le 27.4.2011, N 86.

18 Reéglement (CE) n°1367/2006 du Parlement européen et du Conseil du 6.9.2006 concernant I'appli-
cation aux institutions et organes de la Communauté européenne des dispositions de la convention
d’Aarhus sur l'acces a I'information, la participation du public au processus décisionnel et 'accés a
la justice en matiére d’environnement, JOCE, L 264, 25.9.2006, 13-19.

19 Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil modifiant le réglement (CE)
n°1367/2006 du Parlement européen et du Conseil du 6.9.2006 concernant I'application aux institu-
tions et organes de la Communauté européenne des dispositions de la convention d’Aarhus sur
l'acces a I'information, la participation du public au processus décisionnel et I'acces a la justice en
matiere d'environnement, COM(2020) 688 ; validé par le Conseil le 13.12.2020 (doc.13937/20).
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Un examen exhaustif de la jurisprudence de la Cour permettra de constater dans cette
étude l'existence d’'un double discours juridique sur 'acces a la justice environnemen-
tale. D’un c6té, la juridiction de I'Union encadre étroitement les droits procéduraux des
Etats membres, en favorisant la protection du droit de I'environnement devant leurs
juridictions (I). De l'autre cété, la Cour permet aux institutions de I'Union de contreve-
nir aux normes environnementales de I'Union européenne, en subordonnant I'acceés a
son prétoire a des conditions restrictives directement contraires a la Convention d’Aa-
rhus (II). Les actes des autorités publiques causant des nuisances environnementales
sont alors inégalement exposés a la sanction juridictionnelle, selon qu’ils soient édictés
au niveau des institutions de I'Union ou 2 celui de ses Etats membres.

I.  Lapromotion de I'accés 2 la justice environnementale des Etats membres

Lorsque la mise en ceuvre d'une regle de droit de I'Union européenne incombe aux
Etats membres, le principe d’autonomie procédurale impose qu’elle soit opérée dans le
respect des formes et des procédures du droit national®. Toutefois, en vertu du principe
deffectivité, ces régles de procédures ne doivent pas rendre excessivement difficile la
sanction de la violation du droit de I’'Union?'. De surcroit, dans le domaine environne-
mental, le législateur de I'Union a édicté une série de directives régissant les procédures
applicables dans le cadre des litiges portant sur différents types d'actes a incidences
environnementales?. A cette législation s’ajoutent les obligations issues de I'article 9 de
la Convention d’Aarhus qui garantit aux particuliers le droit d’acces a la justice en
matiére environnementale. Saisie de nombreux renvois préjudiciels, la Cour de justice
s'est fondée sur ce corpus normatif pour progressivement construire une jurisprudence
favorable a la protection juridictionnelle des personnes concernées par des actes éta-
tiques a incidences environnementales.

En substance, la juridiction de I'Union a corrélativement éliminé les entraves au
déclenchement (1), ainsi quau bon déroulement du proces dans le domaine environ-
nemental (2).

1.  Lélargissement de la recevabilité des requétes

Les conditions d'acceés a la justice environnementale ont été davantage libéralisées
s'agissant des actions tendant a contester la régularité de la procédure d’adoption des
actes 2 incidence environnementale (a) que lorsque leur finalité réside dans le controle
de leur conformité a toute autre régle de I'environnement (b). La Cour de justice a en
tout état de cause invité les juridictions des Etats membres 2 reconnaitre plus aisément

20 CJCE, arrét du 11.2.1971, Fleishkontor, 39/70.

21 CJCE, arrét du 16.12.1976, Rewe-Zentralfinanz eG et Rewe-Zentral AG c. Landwirtschaftskammer
fitr das Saarland, 33/76, 1989.

22 Voir les directives précitées en note 6.
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la qualité pour agir des ONG et, dans une moindre mesure, des personnes physiques,
dans ces deux types d’action.

a) Laccés au juge de la légalité du processus d'adoption dactes d incidences
environnementales

Les articles 9, § 2 de la Convention d’Aarhus, 25 de la directive relative aux émissions
industrielles (IED)* et 11 de la directive relative a I’évaluation des incidences de cer-
taines projets sur I'environnement (EIE)* attribuent aux « publics concernés » par une
mesure 2 incidence environnementale l'accés au juge pour obtenir un contréle de la
régularité du processus décisionnel ayant mené a son adoption. Le droit procédural
de I'Union a ainsi libéralisé les conditions d’acceés des personnes concernées par une
nuisance environnementale a un juge de la 1égalité de la mesure qui en est la source.
Ces personnes peuvent ainsi contester la régularité de la décision de ne pas opérer
une évaluation d’'impact avec participation du public concerné®, ou alléguer 'irrégu-
larité des conditions dans lesquelles s’est déroulé le processus décisionnel associant
le public concerné®.

aa) Les personnes physiques

Comme l'a relevé '’Avocat Général Cruz Villalon, le citoyen lui-méme est devenu, a la
suite de I'entrée en vigueur de la Convention d’Aarhus, « une instance chargée de faire
respecter la législation en matiére de protection de 'environnement »?. Cette évolution
a été permise par ladite libéralisation de l'accés 2 la justice environnementale, exigée
par l'article 9 de cette convention. La Cour de justice s’est d’abord prononcée sur 1’éten-
due des compétences des juridictions des Etats membres lorsque celle-ci était trop
restreinte pour permettre aux particuliers de contester la légalité d’actes a incidence
environnementale.

Dans les arréts Boxus®et Solvay”, la Cour de justice a élargi l'acces des personnes phy-
siques 2 la justice en matiére environnementale. Elle a enjoint aux juridictions belges
d’écarter une loi validant une décision d’autorisation d’agrandissement de l'aéroport
Charleroi, a I'élaboration de laquelle les publics concernés navaient pas pu participer.

23 Directive 2010/75/UE du 24.11.2010 relative aux émissions industrielles (prévention et réduction
intégrées de la pollution).

24 Directive 2011/92/UE du Parlement européen et du Conseil du 13.12.2011 concernant I’évaluation
des incidences de certains projets publics et privés sur I'environnement.

25 CJUE, arrét du 30.4.2009, Christophe Mellor c. Secretary of State for Communities and Local Govern-
ment, C-75/08, § 58

26 CJUE (GC), arrét du 18.10.2011, Boxus et Roua, aff. jointes C-128/09 a C-131/09, C-134/09 et
C-135/09, I-9711.

27 Pepro Cruz ViLraLoN, Conclusions du 20.6.2013 sur CJUE, Gemeinde Altrip, N 98.

28  Ibid.

29 CJUE, arrét du 16.2.2012, Marie-Noélle Solvay, C-182/10.
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Limmunité juridictionnelle bénéficiant aux lois de validation belge contrevenait aux exi-
gences de l'article 9, § 2 de la Convention d’Aarhus et 10 bis de la directive EIE deés lors
que le public concerné ne pouvait pas contester leur régularité devant le Conseil d’Etat
ou devant la Cour constitutionnelle belge. Le droit procédural belge faisait ainsi obstacle
al’examen de la 1égalité externe de 'autorisation querellée, en dépit de son impact poten-
tiel sur l'environnement. La juridiction belge de renvoi fut par conséquent appelée par la
Cour a laisser inappliquée la loi litigieuse pour permettre aux parties requérantes devant
le juge a quo de contester la décision a incidence environnementale®.

Plus récemment, dans l'affaire LB®!, la Cour de justice a été appelée a déterminer si un
particulier pouvait prendre appui sur la Convention d’Aarhus pour obtenir un accés au
juge de la 1égalité d'un acte a incidence environnementale, alors méme qu’il n’a pas
participé a son élaboration. En I'espéce, un permis de construire une extension de por-
cherie dans la commune d’Echt-susteren, délivré par cette derniére le 28 septembre
2017, sans étude d'impact mais apres avoir permis au public concerné de présenter ses
observations, avait été contesté devant le tribunal de Limbour par M. LB. Or, il ressortait
de la loi néerlandaise portant dispositions générales en matiére de droit de I'environne-
ment que seuls les intéressés ayant présenté des observations lors de la procédure pré-
paratoire pouvaient introduire un recours contre la décision adoptée 2 son issue®, ce
qui n’était pas le cas des requérants en 'espéce. Le tribunal de Limbour a alors interrogé
la Cour sur la conformité du droit procédural néerlandais, qui lui imposait de juger les
requétes irrecevables, avec les articles 9, § 2 et 3 de la Convention d’Aarhus. Larticle 9,
§ 2 de la Convention d’Aarhus impose aux Etats membres de garantir au «public
concerné » le droit de contester en justice un acte dont l'adoption est assujettie, au terme
de l'article 6 de cette convention, a une participation préalable dudit public. La Cour a
rappelé a cet égard que son champ d’application personnel se distingue de celui de l'ar-
ticle 9, § 3 qui s’étend a l'ensemble du « public». Les droits procéduraux conférés par
larticle 9, § 2 sont ainsi réservés au « public touché ou qui risque de I'étre par les déci-
sions prises en matiére d'environnement ou qui a un intérét a faire valoir a I'"égard du
processus décisionnel »%, tandis que cette limitation est sans influence sur la portée de
larticle 9, § 3*. Oz, la Cour a indiqué a la juridiction de renvoi que si elle venait a consi-
dérer, comme elle le laissait entendre dans sa question préjudicielle, que M. LB ne
relevait pas du «public concerné» par l'autorisation dextension de la porcherie
d’Echt-Susteren, il ne saurait se prévaloir d'une violation de l'article 9, § 2 de la Conven-
tion d’Aarhus®. Le fait que le requérant n’ait pas participé au processus décisionnel ne

30 CJUE (GC), arrét du 18.10.2011, Boxus et Roua, aff. jointes C-128/09 a C-131/09, C-134/09 et

C-135/09, 1-9711, § 56; CJUE, arrét du 16.2.2012, Marie-Noélle Solvay, C-182/10, § 51.
31 CJUE, arrét du 14.1.2021, LB, C-826/18.
32 Article 6:13 de l'Algemene wet bestuursrecht (loi générale en matiére administrative).
33 CJUE, arrét du 14.1.2021, LB, § 35, par référence a l'article 2, § 5 de la convention d’Aarhus.
34 Ibid. § 44.
35 Ibid. § 46.
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peut néanmoins pas motiver a lui-seul son exclusion de la catégorie des « membres du
public concerné » par la mesure litigieuse. Le requérant doit du reste étre habilité a
invoquer larticle 9, § 3 pour alléguer devant le juge a quo une violation du droit national
de l'environnement®.

bb) Organisations non gouvernementales

La Cour de justice a surtout développé une jurisprudence favorable a 'accés des ONG
aux juridictions des Etats membres pour que celles-ci puissent contester la régularité
des conditions d’édiction des actes a incidences environnementales. Les ONG qui se
consacrent 2 la protection de I'environnement sont réputées titulaires d'un droit d’acces
a la justice des lors que l'article 9, § 2 de la Convention d’Aarhus — de méme que l'ar-
ticle 25, § 3 de la directive EID et 10, § 3 de la directive EIE — dispose que celles-ci sont
supposées lésées dans leurs intéréts et leurs droits par une évaluation d'impact sur
l'environnement irréguliere. Dans l'affaire Djurgdrden-Lilla, la Cour de justice a suivi les
conclusions de I'Avocat Général Sharpston® en jugeant que les regles procédurales
étatiques «ne doivent pas risquer de vider de toute portée les dispositions communau-
taires selon lesquelles ceux qui ont un intérét suffisant a contester un projet et ceux aux
droits desquels celui-ci porte atteinte, parmi lesquels les associations de protection de
l'environnement, doivent pouvoir agir devant les juridictions compétentes »*. Les ONG
bénéficient ainsi d'un statut de requérant privilégié qui puise son fondement dans leur
role de « contrepoids a la décision de ne pas instaurer une action populaire obligatoire
sur les questions d’environnement » ; leur intervention « renforce la qualité et la 1égiti-
mité de décisions prises par les autorités publiques »*.

Dans la jurisprudence de la Cour, cela se traduit dans le fait que les ONG de protection
de l'environnement sont considérées comme des membres du «public concerné » au
sens de l'article 9, § 2 de la Convention d’Aarhus. Elles peuvent ainsi valablement invo-
quer cette stipulation dés lors quelles sont réputées avoir un intérét a participer a tout
processus d’adoption de décision a incidence environnementale en vertu de I'article 6 de
la Convention d’Aarhus®.

36 Ibid. §51-52. Dans le méme sens, CJUE, arrét du 20.12.2017, Protect Natur, C-664/15, § 46 et 48;
CJUE, arrét du 3.10.2019, Wasserleitungsverband Nérdliches Burgenland, C-197/18, § 34. Voir les ana-
lyses, infra, I-1-b).

37 ELeaNor SHARPsTON, Conclusions du 2.7.2009 sur CJCE, Djurgdrden-Lilla, N 43.

38 CJCE, arrét du 15.10.2009, Djurgarden-Lilla, C-263/08, § 45.

39 ELrEaNOR SHARPSTON, Conclusions du 2.7.2009 sur CJCE, Djurgarden-Lilla, N 43. Eleanor Sharpston
avait par préalablement indiqué dans le cadre de l'affaire Trianel qu’outre le droit procédural écrit, le
principe d'effectivité exigeait également 'accés des ONG aux juridictions des Etats membres, voir
Conclusions du 16.12.2010 sur CJUE, Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland (Trianel),
C-115/09, 3673, § 52.

40 CJUE, arrét du 14.1.2021, LB, § 35.
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Le role que jouent les ONG en faveur de la protection de I'environnement a incité la
Cour a éliminer certaines entraves a leur accés aux juridictions des Etats membres.
Parmi ces entraves figurait la subordination du droit d’action des associations de protec-
tion de l'environnement a la satisfaction de certains critéres quantitatifs. Dans l'arrét
Djurgarden-Lilla, la Cour a refusé qu'un Etat membre n'accorde I'acces a ses juridictions
qu’a celles des associations qui comptent plus de 2000 membres. Selon la juridiction de
I'Union, de telles associations « peuvent ne pas avoir le méme intérét a s'occuper d'une
opération d'ampleur limitée » que des associations locales de plus petite envergure, si
bien que les premiéres «risqueraient d’étre saisies de nombreuses demandes [...], au
sein desquelles elles seraient nécessairement amenées a opérer une sélection selon des
critéres qui échapperaient a tout contrdle »*. Or, 'exercice d’'un tel filtrage par les asso-
ciations de protection de I'environnement de plus de 2000 membres entrerait directe-
ment en conflit avec les objectifs de la Convention d’Aarhus. De sorte que la Cour a
enjoint aux juridictions des Etats membres de reconnaitre une qualité pour agir aux
petites ONG défendant des intéréts environnementaux locaux. La Cour de justice s'est,
sur ce point, conformée aux injonctions du Comité de suivi de l'application de la
Convention d’Aarhus qui avait indiqué aux parties contractantes qu'elles « ne peuvent
se prévaloir de I'expression «qui répondent aux critéres éventuels prévus par [le] droit
interne> pour introduire ou maintenir des critéres rigoureux au point d'empécher la
totalité ou la quasi-totalité des associations de défense de I'environnement de contester
des actes ou omissions allant 'encontre du droit national de 'environnement »*.

Ensuite, les modalités d’application aux ONG de la doctrine des droits publics subjectifs,
selon laquelle seule une personne 1ésée dans ses droits est titulaire du droit d’agir en
justice®, ont été encadrées par la Cour. La juridiction de I'Union a cherché a en remo-
deler la substance de maniere a la rendre conciliable avec les exigences de la Convention
d’Aarhus*. Il n’était pas question pour la Cour de mettre en cause I'existence méme de
la doctrine des droits publics subjectifs, mais elle a tout de méme exigé que les juridic-
tions allemandes adoptent une conception souple de la notion d'«atteinte a un droit»,
qui serait de nature a garantir «un large acces a la justice »*. Les régles de droit natio-
nal et de droit de I'Union protectrices de 'environnement sont considérées par la Cour
comme attributives de «droits susceptibles de faire l'objet d'une atteinte »* dont les

41 CJCE, arrét du 15.10.2009, Djurgérden-Lilla, C-263/08, § 51.

42 Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus, Belgique, 28.7.2006,
<http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/documents/2006 /pp/ECE_MP.PP_C.1_2006_4_
Add.2_fpdf> (31.8.2021), § 35.

43 Ruffert.

44 CJCE, arrét du 25.7.2008, Dieter Janecek, C-237/07, 1-6221; CJCE, arrét du 15.10.2009, Djurgir-
den-Lilla, C-263/08; CJUE, arrét du 12.5.2011, Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland,
C-115/09; CJUE, arrét du 7.11.2013, Gemeinde Altrip, C-72/12.

45 CJUE, arrét du 12.5.2011, Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland, C-115/09, § 39; CJUE,
arrét du 7.11.2013, Gemeinde Altrip, C-72/12, § 43.

46 CJUE, arrét du 12.5.2011, Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland, C-115/09, § 48.
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ONG sont titulaires. La juridiction de I'Union a par conséquent refusé de définir le droit
individuel sur le modele des droits publics subjectif proposé par la doctrine allemande,
qui réduit ceux-ci aux normes susceptibles de modifier la situation juridique des indivi-
dus”. La Cour de justice a ainsi proposé une interprétation latissimo sensu de la notion
«datteinte a un droit» contenue par la Convention d’Aarhus et la directive EIE pour y
intégrer «la possibilité de faire contréler le respect des normes issues de ce droit [de
l'environnement], lesquelles sont, le plus souvent, tournées vers l'intérét général »*. La
juridiction de I'Union en a déduit qu'«il serait contraire a l'objectif d’assurer au public
concerné un large accés 2 la justice [...] que lesdites associations [de protection de I'en-
vironnement] ne puissent également faire valoir I'atteinte a des normes issues du droit
de I'Union de I'environnement au seul motif que celles-ci protégent des intéréts collec-
tifs »*®. C’est ainsi que L'Allemagne®, mais aussi la Suéde® et la Slovaquie® ont été
appelées par la Cour de justice a attribuer aux associations de protection de I'environne-
ment un droit d’action en justice fondé sur I'intérét général quelles défendent.

Enfin, un Etat membre ne peut pas subordonner la capacité d'une ONG de contester un
acte a incidence environnementale sur le fondement de l'article 9, § 2 de la Convention
d’Aarhus a sa participation préalable au processus décisionnel. La Cour a en effet jugé
dans l'arrét LB que «l'objectif consistant a assurer un <arge acces a la justice> prévu a
larticle 9, § 2, de la Convention d’Aarhus, et le respect de I'effet utile de cette disposition
ne seraient pas assurés par une législation qui conditionnerait la recevabilité d'un
recours formé par une organisation non gouvernementale en fonction du réle qu'elle a
pu ou non jouer lors de la phase de participation au processus décisionnel »*. Il est a
cet égard souligné que ces deux phases, participative et juridictionnelle, n'ont pas le
méme objet, et que 'appréciation portée par une ONG sur un projet peut de surcroit
évoluer de I'une a l'autre. Les juridictions néerlandaises ne peuvent ainsi, a 'appui du
droit procédural national, tirer argument du fait quune ONG n’a pas participé a un
processus décisionnel environnemental pour la priver du droit de contester en justice la
décision qui en est le produit.

47 La réticence de la pensée juridique allemande a la doctrine de I'intérét factuel 2 agir est mise en
évidence par le propos de Matthias Ruffert, lorsqu'il écrit que «l'existence d’un droit subjectif ne
dérive pas de la situation de fait, mais seulement des normes applicables a cette situation », (RUE-
FERT, 151).

48 CJCE, arrét du 12.5.2011, Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland, C-115/09, § 46.

49 Ibid. § 47.

50 Ibid. § 48.

51 CJCE, arrét du 15.10.2009, Djurgarden-Lilla, C-263/08.

52 CJUE (GC), arrét du 8.3.2011, Lesoochrandrske zoskupenie VLK, C-240/09.

53 CJUE, arrét du 14.1.2021, LB, § 58. Voir dans le méme sens, CJUE, arrét du 15.10.2009, Djurgar-
den-Lilla, C-263/08, § 38, 39-48.
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b)  Laccés au juge de la légalité des actes allant a l'encontre du droit substantiel de
lenvironnement

Au contraire de larticle 9, § 2 de la Convention d’Aarhus et des législations de 'Union
qui se cantonnent a garantir 'acces a la justice pour controéler la régularité du processus
d’adoption d’actes a incidence environnementales®, 'article 9, § 3 assure aux justi-
ciables un large acces au prétoire dans 'ensemble de la matiére environnementale. En
substance, il stipule que «les membres du public qui répondent aux critéres éventuels
prévus par [le] droit interne » doivent pouvoir « engager des procédures administratives
ou judiciaires pour contester les actes ou omissions de particuliers ou d’autorités
publiques allant a I'encontre des dispositions du droit national de I'environnement ».

Cette disposition n’a pas été mise en ceuvre par le législateur de I’'Union. La Commis-
sion avait pourtant soumis en 2003 une proposition de directive consacrant un droit
d’acces a la justice dans I'ensemble des matiéres environnementales®. Elle proposait de
conférer un locus standi aux associations de protection de I'environnement dans toutes
les hypotheéses ol une violation droit environnemental de I'Union serait alléguée. Mais
ce projet s’est heurté a l'opposition de certains Etats membres qui ont estimé que le
principe de subsidiarité excluait I'‘édiction d’une telle législation a I'échelon européen®®.
Il appartient donc aux Etats membres de mettre leur droit en conformité avec l'article 9,
§ 3 de la Convention d’Aarhus, sans pour autant s’appuyer sur des dispositifs d’harmo-
nisation qui sont absents de son champ d’application matériel. Pour cette raison, comme
l'a relevé Nicolas de Sadeleer, «dans les matiéres tombant sous le coup de dispositifs
d’harmonisation (conservation de la nature, protection des eaux, des sols, de l'air, etc..)
mais échappant aux régimes ou l'acces a la justice a été amélioré (EIE, installations
classées), le § 3 de la Convention est appelé a jouer un réle crucial »’. En outre, le
champ d’application personnel du § 3 de l'article 9 est plus large que celui de son § 2 des
lors qu'il ne concerne pas seulement les actes des autorités publiques, mais également
ceux des personnes privées.

Toutefois, I'attribution d'un champ d’application matériel et personnel d’'une telle éten-
due 3 larticle 9, § 3 de la Convention d’Aarhus n’a été possible qu’au prix de la dévolution
aux parties contractantes d'une importante marge d’appréciation pour définir ses condi-
tions de mise en ceuvre. Ainsi, ce ne sont pas les membres du public « concerné » mais
ceux qui « répondent aux critéres éventuels prévus par le droit interne » qui bénéficient
d'un droit d’acces a la justice au titre de l'article 9, § 3. Or, attendu que 'inconditionnalité
de la norme conventionnelle est un critére de son effet direct®®, la Cour de justice a

54 Voir les directives précitées en note 5.

55 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a 'accés a la justice en matieére
denvironnement /COM/2003/0624 final — COD 2003/0246.

56 KRAMER, 17; PONCELET, 292.

57 DE SADELEER, 276.

58 CJUE (GC), arrét du 8.3.2011, Lesoochrandrske zoskupenie VLK, C-240/09, § 44.
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estimé dans l'arrét VLK que les stipulations de l'article 9, § 3 de la Convention d’Aarhus,
«qui ne contiennent aucune obligation claire et précise de nature a régir directement la
situation juridique de particuliers »*, sont dépourvues deffet direct. Cela pouvait lais-
ser craindre qu'a défaut de pouvoir étre appliquée directement par les juridictions des
Etats membres, cette stipulation demeure lettre morte.

Tel ne fut pas le cas: la Cour de justice a en effet indiqué a la juridiction de renvoi qu’il
appartient aux juridictions des Etats membres d’interpréter le droit national en confor-
mité avec l'article 9, § 3 de la Convention d’Aarhus, ce qui lui a permis de remodeler le
droit procédural de certains Etats membres dans son champ d’application. Par exemple,
dans l'affaire VLK relative a la protection des ours bruns, la juridiction de I'Union a jugé
que le silence du droit procédural slovaque au sujet du droit d'acces des ONG a la justice
devait étre interprété d'une maniere qui leur permette « de contester devant une juridic-
tion une décision prise a lissue d'une procédure administrative susceptible d’étre
contraire au droit de 'Union de l'environnement»%. Le défaut deffet direct de l'ar-
ticle 9, § 3 est donc loin de priver ses prescriptions de toute portée puisque l'interpréta-
tion conforme peut conduire a interpréter de maniére trés constructive le droit des Etats
membres pour libéraliser I'accés des ONG a la justice environnementale®. Cette inter-
prétation trés dynamique de l'article 9, § 3 a été retenue par la juridiction de Luxem-
bourg, car elle seule était en mesure de garantir le respect du principe d’effectivité appli-
qué aux droits tirés de la directive 92/44 (habitats)®.

Les limites de l'intensité normative de l'article 9, § 3 de la Convention d’Aarhus ont
toutefois été mises en évidence par l'affaire LB précédemment évoquée. La Cour a en
effet estimé a son occasion que l'acces a la justice des membres du « public », tel que M.
LB, pouvait étre subordonné en droit national a une condition de participation préalable
au processus décisionnel. Il a en effet été établi que ses droits procéduraux dérivent de
larticle 9, § 3 de la Convention d’Aarhus des lors quil n'entre pas dans le champ d’appli-
cation ratione personae de son article 9, § 2%. Or cette stipulation « encadre de maniére
plus souple la marge de manceuvre des parties a cette convention »* et permet  un Etat
d’établir des conditions de recevabilité favorisant la présentation des objections des
membres du public et la résolution des points litigieux au stade de la phase administra-
tive®. Cette valorisation des modes non juridictionnels de résolution des différends
constitue du point de vue de la Cour un objectif d'intérét général susceptible de justifier

59 Ibid. § 45.

60 Ibid. §51.

61 Voir JANs/VEDDER, 237; S1MoN, 11.

62 Directive 92/43/CEE du Conseil du 21.5.1992 concernant la conservation des habitats naturels ainsi
que de la faune et de la flore sauvages, JO L126, 22.6.1992, 7.

63 Voir supra, 1, 1, a).

64 CJUE, arrét du 14.1.2021, LB, § 62.

65 Ibid. § 63. Dans le méme sens, voir CJUE, arrét du 20.12.2017, Protect Natur, C-664/15, § 88-90.
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la limitation du droit a un recours effectif issu de l'article 47 de la Charte®. Cette limi-
tation, fondée sur un objectif d'intérét général, a ensuite été jugée proportionnée dans
la mesure ol l'exigence de participation préalable au processus décisionnel ne s’ap-
plique, en vertu du droit néerlandais, que dans ’hypothése ot le défaut de participation
peut étre raisonnablement reproché au requérant®. Larticle 9, § 3 semble donc présen-
ter une utilité plus limitée pour les personnes physiques que pour les ONG.

Il est également arrivé qu'un particulier réclame un assouplissement de ses conditions
d'acces a la justice environnementale sans se référer a larticle 9, § 3 pour réclamer la
mise en ceuvre du droit européen et national de l'environnement. Dans l'affaire Janecek,
le requérant se heurtait ainsi a la doctrine allemande des droits publics subjectifs dans
le cadre de son recours individuel tendant a obtenir, en application de 'article 7 de la
directive 96/62%, 'adoption d'un plan limitant 'émission de particules fines a Munich®.
La Cour a alors contraint la juridiction de renvoi a admettre la recevabilité du recours de
M. Janecek tendant a obtenir I'adoption de ce plan”. Les conditions d’application de la
doctrine des droits publics subjectifs ont donc été assouplies par la Cour afin de garan-
tir que les juridictions des Etats membres controlent effectivement le respect du droit
de I'environnement, y compris dans les domaines harmonisés ne comprenant pas de
dispositions établissant un régime d’accés a la justice amélioré.

Lactivisme de la Cour en faveur de la libéralisation des conditions d’acces a la justice
nationale en matiére environnementale met en évidence la frilosité des législateurs des
Etats membres 3 mettre en ceuvre les régles de droit de 'Union relatives 4 la recevabilité
des recours en matiére environnementale. Elle a été déplorée par la Commission, qui a
appelé en 2020 les juridictions des Etats membres 2 « écarter les dispositions contraires
au droit de I'Union [créant les restrictions indues a la qualité pour agir], y compris celles
de nature législative ou réglementaire »”. Elle a annoncé son intention d’exercer a l'ave-
nir son réle de gardienne des traités avec une vigilance particuliere dans ce domaine, en
mobilisant notamment la procédure de manquement’?. Mais la jurisprudence de la
Cour ne se limite pas a dynamiser l'acces au juge de la 1égalité des actes a incidences
environnementales, elle tend de surcroit 2 éliminer les entraves au bon déroulement du
proces qui lui succede.

66 Ibid. § 66.

67 Ibid. §67.

68 Directive 96/62/CE du conseil du 27.9.1996 concernant I'évaluation et la gestion de la qualité de I'air
ambiant, JO L 296, 21.11.1996, 55-63.

69 CJCE, arrét du 25.7.2008, Dieter Janecek c. Freistaat Bayern, C-237/07, 1-6221, § 42.

70 JaNs/VEDDER, 230-231.

71 Communication du 14.10.2020, Améliorer l'accés a la justice en matiére d’environnement dans
'Union européenne et ses Ftats membres, COM(2020) 643, N 37.

72 Ibid. N 38.
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2.  Lélimination des entraves au bon déroulement du procés

La Cour de justice a favorisé le bon déroulement des procédures introduites devant les
juridictions des Etats membres en limitant dans ce domaine les cofits de procédure (a),
en encadrant 'usage de la théorie des formes substantielles (b), ainsi qu'en renforcant
les pouvoirs d’injonction du juge dans le domaine environnemental (c).

a) La limitation des cotits de procédure

Larticle 9, § 4 de la Convention d’Aarhus stipule qu’en matiére environnementale, «les
procédures [...] doivent étre objectives, équitables et rapides sans que leur coit soit prohi-
bitif ». Les articles 11, § 4, alinéa 2 de la directive 2011/92 (EIE) et 25, § 4, alinéa 2 de la
directive 2010/75 (EID) véhiculent une exigence similaire, puisqu’ils disposent que les
procédures de contestation des actes a incidence environnementale doivent étre « d'un
cofit non prohibitif». Cela n’interdit pas aux juridictions des Etats membres de mettre
les dépens a la charge des requérants mais leur montant ne doit cependant pas étre
déraisonnablement élevé”. Jusqu'en 2018, cette exigence de cotit non prohibitif ne s’ap-
pliquait qu'aux dépens afférents aux recours s’appuyant sur la méconnaissance des régles
de participation du public. Larrét North East Pylon a considérablement élargi le champ
d'application de l'exigence de cofit non prohibitif en y incluant 'ensemble des actions
fondées sur des regles substantielles de droit de 'environnement’*.

C’est tout particuliérement la question de la conformité au droit environnemental de
I'Union des cotits élevés de procédures au Royaume-Uni et en Irlande, essentiellement
constitués par les honoraires d’avocat, qui a été portée a la connaissance de la Cour de
justice. Dans les affaires Edwards™, Commission contre Royaume-Uni’® et North East
Pylon”, elle a ainsi été appelée a se prononcer sur la conformité des frais de justice
devant les juridictions britanniques et irlandaises a I'exigence du « cotit non prohibitif »
des procédures imposées par les directives 2011/92 [ex 85/337; 2003/35] et 2010/75 [ex
96/61]. Les colits engendrés par la condamnation aux dépens des personnes concernées
par des projets a incidences environnementales étaient contestés dans les deux pre-
miers arréts. La Cour de justice a estimé quen principe, I'interdiction des cotits prohi-
bitifs ne retire pas aux juridictions des Etats membres le pouvoir de condamner la partie

73 CJUE, arrét du 11.4.2013, David Edwards et Lilian Pallikaropoulos c. Environment Agency e.a.,
C-260/11, §25-26; CJUE, arrét du 15.3.2018, North East Pylon Pressure Campaign, C-470/16,
§60-61.

74 CJUE, arrét du 15.3.2018, North East Pylon Pressure Campaign, C-470/16, § 57-58.

75 CJUE, arrét du 11.4.2013, David Edwards et Lilian Pallikaropoulos c. Environment Agency e.a.,
C-260/11.

76 CJUE, arrét du 13.2.2014, Commission européenne c. Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du
Nord, C-530/11.

77 CJUE, arrét du 15.3.2018, North East Pylon Pressure Campaign, C-470/16.
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défaillante aux dépens’. Cependant, le double intérét — individuel et général” —
défendu par le requérant agissant contre un acte a incidences environnementales
confere, selon la Cour, un caractere altruiste a son action, ce qui justifie une limitation
de son cofit. Les juridictions des Etats membres ont dés lors été appelées 2 prendre en
considération «'intérét général lié a la protection de 'environnement »* que le requé-

rant défend pour déterminer le montant des dépens.

Dans ce contexte, les juridictions des Etats membres sont tenues, d'une part, de prendre
en considération «la situation économique de I'intéressé » — pour que le cotit de la pro-
cédure ne dépasse pas ses capacités financiéres — et d'autre part de « procéder a une
analyse objective des dépens » afin que ceux-ci n‘apparaissent pas comme «objective-
ment déraisonnables »®!. Le caractére objectivement raisonnable du cott du proces est
apprécié au prisme de cinq indices: la situation des parties en cause, les chances de
succes du demandeur, la gravité de 'enjeu pour celui-ci ainsi que pour 'environnement,
la complexité du droit et de la procédure applicables, ainsi que le caractére éventuelle-
ment téméraire du recours a ses différents stades®.

Dans l'affaire Edwards, les parties défenderesses avaient présenté deux factures de
GBP 55.810 et GBP 32.290, au titre des frais de procédure recouvrables, au requérant
qui avait été condamné aux dépens®, ce qui semblait objectivement déraisonnable. La
solution dégagée dans cet arrét préjudiciel n'a néanmoins pas été considérée comme
étant « simple et directe »* par la Cour supréme du Royaume-Uni. De ce fait, la juridic-
tion britannique a jugé que seul le critére relatif 3 la complexité du droit et de la procé-
dure applicable était pertinent. Deés lors que trois jours d’audience avaient été néces-
saires pour statuer, elle en a tiré pour conséquence que le colit élevé des dépens
(GBP 88100/EUR 101.820) pouvait étre qualifié de raisonnable®. L'examen de la situa-
tion des parties en cause, de la gravité de l'enjeu environnemental a ainsi été négligé, au

78 CJCE, arrét du 16.7.2009, Commission c. Irlande, C-427/07, § 92; CJUE, arrét du 11.4.2013, David
Edwards et Lilian Pallikaropoulos c. Environment Agency e.a., C-260/11, § 25-26; CJUE, arrét du
13.2.2014, Commission européenne c. Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du Nord,
C-530/11, § 44.

79 Voir JuriaNe KokotT, conclusions du 18.10.2012 sur CJUE, David Edwards e.a. c. Environment
Agency, C-260/11, § 41.

80 CJUE, arrét du 13.2.2014, Commission européenne c. Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du
Nord, C-530/11, § 45.

81 Ibid. §47; CJUE, arrét du 11.4.2013, David Edwards et Lilian Pallikaropoulos c. Environment Agency
e.a., C-260/11, § 40.

82 CJUE, arrét du 13.2.2014, Commission européenne c. Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du
Nord, C-530/11, §49; CJUE, arrét du 11.4.2013, David Edwards et Lilian Pallikaropoulos c. Environ-
ment Agency e.a., C-260/11, § 42.

83 CJUE, arrét du 11.4.2013, David Edwards et Lilian Pallikaropoulos c. Environment Agency e.a.,
C-260/11, § 17.

84 DE SADELEER, 278.

85 Cour Supréme du Royaume-Uni, R (on the Application of Edwards) v. Environmental Agency, N 2,
2013, UKSC 78.
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détriment du requérant au principal et au mépris de l'autorité de chose interprétée des
arréts de la Cour de justice.

Ce comportement frondeur de la juridiction supréme britannique n’a probablement pas
incité la Cour a adopter une posture conciliante lorsquelle a dii se prononcer sur la
conformité du droit processuel du Royaume-Uni a l'exigence du colt non prohibitif
dans l'affaire Commission contre Royaume-Uni®. IEtat défendeur s’appuyait alors sur
l'existence du systéme d’ «ordonnance de protection des dépens» permettant aux
requérants « d'obtenir, 3 un stade peu avancé de la procédure, une limitation du mon-
tant des dépens éventuellement dus »¥, pour soutenir que les cotlits de procédure ne
pouvaient étre considérés comme susceptibles de dissuader 'engagement d’'une action
devant les juridictions britanniques. Mais la Cour a relevé qu'au Royaume-Uni, «le juge
ne parait pas étre tenu d’accorder la protection lorsque le cotit de la procédure est objec-
tivement déraisonnable. [..L]a protection ne parait pas non plus étre accordée dans le cas
ou seul l'intérét particulier du requérant est en cause »*. Par conséquent, elle a jugé que
ce mécanisme n’était pas susceptible de mettre le droit britannique en conformité avec
l'exigence de colit non prohibitif imposée par l'article 9, § 4 de la Convention d’Aarhus
et par la directive 2003/35.

La Cour de justice avait antérieurement développé un raisonnement similaire dans l'ar-
rét Commission contre Irlande, 3 'occasion duquel elle avait constaté que les juridictions
irlandaises étaient tenues de ne pas faire supporter des cotits déraisonnables aux justi-
ciables en ces termes: «[s]il est constant que les juridictions irlandaises ont la faculté
de renoncer A condamner la partie qui succombe aux dépens et peuvent, au surplus,
faire peser la charge des frais encourus par celle-ci sur l'autre partie, force est de consta-
ter qu'il ne s’agit la que d'une pratique juridictionnelle. Cette seule pratique, qui ne revét
pas, par nature, de caractere certain, ne saurait, au regard des exigences »* du droit de
I’'Union en matiére d’interdiction des cotits prohibitifs de procédure. Pour se conformer
au droit de I'Union, plus précisément aux articles 3 et 4 de la directive 2003/35, le 1égis-
lateur irlandais fut ainsi appelé a adopter un dispositif de limitation des cofits de procé-
dure ou d’exonération de l'obligation de payer les dépens dans le cadre des procédures
relatives au processus décisionnel environnemental.

Le champ d’application de I'exigence de cofits non prohibitifs de procédure a été consi-
dérablement étendu par l'arrét North East Pylon. Initialement cantonnés aux recours
fondés sur le droit de participer au processus de décision 2 incidence environnementale,
cette exigence intervient désormais «dans les domaines couverts par le droit de I'envi-

86 CJUE, arrét du 13.2.2014, Commission européenne c. Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du
Nord, C-530/11.

87 Ibid. § 52.

88 Ibid. §57.

89 CJCE, arrét du 16.7.2009, Commission c. Irlande, C-427/07, § 93-94.
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ronnement de I’'Union »*. En l'occurrence, les requérants avaient contesté l'autorisa-
tion d'installer environ 300 pylénes porteurs de cibles a haute tension en vue de relier
les réseaux de I'Irlande et de I'Irlande du Nord sur le fondement de différentes normes
environnementales, dont certaines n'étaient pas liées a la régularité du processus d’adop-
tion de l'autorisation. Dans le cadre de la procédure ayant conduit au prononcé de 'arrét
préjudiciel, les dépens afférents a la procédure d’autorisation d'introduire un recours
devant la Haute Cour irlandaise dépassaient les EUR 500000. Pour inclure l'intégra-
lité de la procédure dans le champ d’application de l'exigence de cotit de procédures
juridictionnelles non prohibitif, la Cour a reproduit son raisonnement développé dans
l'arrét VLK au sujet de l'article 9, § 3 de la Convention d’Aarhus®. La Cour a ainsi jugé
que l'article 9, § 4 de cette méme Convention doit étre interprété a la lumiere du prin-
cipe deffectivité qui prohibe les modalités procédurales rendant excessivement difficile
l'exercice des droits conférés par l'ordre juridique de I'Union®. Si bien que lorsqu'une
juridiction d’'un Etat membre statue sur la conformité au droit national de I'environne-
ment d'un projet relevant du réglement 347/2013 relatifs aux infrastructures énergé-
tiques®, elle est tenue de «donner du droit procédural interne une interprétation qui
[...] soit conforme aux objectifs fixés a l'article 9, § 3 et 4, de la Convention d’Aarhus, de
telle sorte que le cotit des procédures juridictionnelles ne soit pas prohibitif »%. Il peut
étre ainsi constaté que, comme ce fut le cas s’agissant des conditions d’acces des ONG
a la justice environnementale dans le champ des actions couvertes par l'article 9, § 3 de
la Convention d’Aarhus, l'interaction de l'article 9, § 4 de la Convention d’Aarhus avec le
principe d’effectivité a eu un effet dilatateur s’agissant du champ d’application de l'exi-
gence de colt non prohibitif qui n’est désormais plus cantonnée au contentieux de la
participation au processus décisionnel environnemental®.

Les législateurs de I'Irlande puis du Royaume-Uni ont donc été successivement appe-
1és a réformer le droit de leur Etat de maniére a garantir que les personnes concer-
nées par des actes a incidences environnementales ne soient pas dissuadées d’enga-
ger des actions en justice contre ceux-ci par la perspective de cotits déraisonnables de
procédure.

90 CJUE, arrét du 15.3.2018, North East Pylon Pressure Campaign, C-470/16, § 58.

91  Ibid. § 24.

92 CJUE (GC), arrét du 8.3.2011, Lesoochrandrske zoskupenie VLK, C-240/09 ; voir supra, I-1-b).

93 CJUE, arrét du 15.3.2018, North East Pylon Pressure Campaign, C-470/16, § 55.

94 Reglement n°347/2013 du Parlement européen et du Conseil, du 17.4.2013, concernant des orienta-
tions pour les infrastructures énergétiques transeuropéennes, JOUE, 24.4.2013, L115/39.

95 CJUE, arrét du 15.3.2018, North East Pylon Pressure Campaign, C-470/16, § 58.

96 Pour une analyse détaillée de ces interactions entre le principe d’effectivité et le droit processuel
environnemental écrit donnant lieu a une intensification de la protection juridictionnelle dans ce
domaine, voir JEAN FErLix DELILE, Les interactions entre principe deffectivité et droit procédural
écrit de I'Union européenne : virtus unita fortior , Ann. dr. eur. (vol. 2012), juin 2014, 187-214.
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b) Lencadrement de l'usage de la théorie des formalités substantielles

La théorie des formalités substantielles permet au juge de maintenir la validité d'un acte
juridique dont I'édiction a été entachée d’'un vice de procédure deés lors qu'il considere
que ce vice n'a pas eu d’influence sur le sens de la mesure adoptée®”. L'usage de cette
théorie est particulierement problématique dans le champ d’application des législations
européennes régissant l'information, la participation et 'acces a la justice dans les pro-
cédures environnementales, eu égard 2 la nature exclusivement procédurale des obliga-
tions quelles imposent. Ces législations seraient ainsi privées d’effet utile si les juridic-
tions des Etats membres venaient 3 considérer trop aisément que leur violation dans le
cadre des procédures d’édiction des actes a incidences environnementales n’affecte pas
sa légalité.

C'est principalement en attribuant au maitre d’'ouvrage la charge de la preuve du carac-
tére non substantiel du vice de 1égalité que la Cour de justice a cherché a concilier la
sécurité juridique avec l'effectivité du droit procédural de 'environnement®. Dans l'ar-
rét Gemeine Alirip, issu d'une question préjudicielle posée par une juridiction alle-
mande, la Cour a jugé qu'une législation qui limite le droit de recours aux cas d’'omis-
sion des procédures d’évaluation des incidences environnementales, est manifestement
«contraire a 'objectif visant a garantir un large accés aux instances juridictionnelles tel
que visé a l'article 11 »%, dés lors quelle ne permet pas de contester une simple irrégu-
larité de cette évaluation. Ensuite, elle a estimé qu’une législation d'un Etat membre qui
impose au requérant d’établir que le sens de la décision a incidences environnementales
aurait été différent en I'absence du vice de procédure invoqué est contraire aux objectifs
de la directive EIE. La Cour de justice a ainsi indiqué que le fait d'imposer au requérant
d’établir le lien de causalité entre le vice de procédure invoqué et le sens de la décision
adoptée est de nature a rendre excessivement difficile I'exercice des droits qui lui sont
conférés par ladite directive, « compte tenu notamment de la complexité des procédures
en cause ou de la technicité des évaluations des incidences sur 'environnement »'®. Ce
n'est ainsi qu'a la lumiére « des éléments de preuve fournis par le maitre de 'ouvrage ou
les autorités compétentes, et plus généralement de 'ensemble des piéces du dossier »'*!
que la juridiction nationale peut établir le caractére non substantiel du vice de procédure
en conformité avec le droit de I'Union.

Au terme de ce raisonnement, la Cour de justice a imposé au législateur allemand de
renverser la charge de la preuve en confiant aux maitres d'ouvrage et 3 I'administration

97 Pour un apergu de l'usage de cette théorie dans la jurisprudence administrative francaise, voir
CaMILLE BrOYELLE, L'impact du vice de procédure sur la légalité de l'acte administratif, JCPA,
2012,12-15.

98 CJUE, arrét du 7.11.2013, Gemeinde Altrip et autres c. Land Rheinland-Pfalz, C-72/12, § 57.

99 Ibid. § 37.

100 Ibid. § 52.
101 Ibid. § 53.
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la responsabilité d’établir que le sens de la décision aurait été différent en 'absence de
lillégalité externe alléguée par le requérant. Dans ’hypothése ol le maitre d'ouvrage ou
les autorités compétentes prouvent que I'illégalité externe invoquée revét une telle carac-
téristique, la juridiction doit alors « tenir compte de la gravité du vice invoqué »'* avant
dattribuer un brevet de validité a I'acte querellé. Celui-ci ne pourra ainsi pas étre conféré
a l'acte a incidences environnementales si I'illégalité externe en cause prive les requé-
rants d'une des garanties — en substance les droits d’acces a 'information et a la partici-
pation aux procédures environnementales — qui leur est offerte par la directive EIE.

La Cour a ainsi appelé les juridictions des Etats membres 2 limiter I'application de la
théorie des formes substantielles en matiére environnementale. Il faut a cet égard rap-
peler quen France, en vertu de la jurisprudence Danthony, le Conseil d’Etat estime que
les erreurs procédurales minimes n'ont pas d’'incidence sur la décision finale, et ne
peuvent par conséquent pas constituer le support de son invalidation!®. L'arrét de la
Cour Gemeinde Altrip offre dans ce contexte a ces juridictions une grille de lecture leur
permettant de cerner l'usage quelles peuvent faire de cette théorie sans contrevenir a
l'obligation de garantir 'acces a I'information et a la participation aux procédures envi-
ronnementales.

¢) Le renforcement des pouvoirs du juge (suspension, retrait des autorisations)

Lobjectif premier des législations environnementales réside dans la lutte contre les
nuisances environnementales. Dans ce contexte, il est apparu nécessaire de confier au
juge le pouvoir de suspendre ou de retirer les autorisations de construire des aménage-
ments susceptibles de causer des pollutions. En I'absence de telles mesures provisoires,
il serait en effet impossible de prévenir ces nuisances avant que le juge ne statue défi-
nitivement sur la légalité des autorisations. Partant, La Cour de justice a considéré que
larticle 25 de la directive IPPC — qui est substantiellement équivalent a I'article 11 de la
directive EIE — « exige que les membres du public concerné aient le droit de demander
alajuridiction ou a l'organe indépendant et impartial compétent d’'adopter des mesures
provisoires de nature a prévenir ces pollutions, y compris, le cas échéant, par la suspen-
sion temporaire de l'autorisation contestée »'%. Lobjectif de lutte contre les pollutions
ordonne ainsi 'adoption de législations habilitant les juges a interrompre la réalisation
d'un projet le temps d’évaluer son impact sur l'environnement'®. En matiére environ-
nementale, la sécurité juridique et la confiance légitime des maitres d'ouvrage dans des
droits acquis ne s'opposent pas au retrait d'un permis de construire, tant qu'il intervient

102 Ibid. § 54.

103 CE, 23.12.2011, Danthony, n°335033; CE, 27.2.2015, Association Carton Rouge, n°382502, § 7.

104 CJUE (GC), arrét du 15.1.2013, Jozef Krizan e.a. c. Slovenskd inspekcia Zivotného prostredia, C-416/10,
§ 109; voir également, CJCE, arrét du 7.1.2004, The Queen d la demande de Delena Wells c. Secretary
of State for Transport, Local Government and the Regions, C-201/02, § 64-65.

105 CJCE, arrét du 7.1.2004, Delena Wells contre Secretary of State for Transport, Local Government and
the Regions, C-201/02, § 69.
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dans un délai raisonnable'®. Le principe de primauté du droit environnemental de
I'Union européenne fait ici échec a la poursuite, au nom de la confiance légitime, des
projets des maitres d’ouvrage'”’.

De surcroit, lorsque I’édiction d'une mesure provisoire suspendant un permis de
construire est conditionnée a une garantie financiére qui permet au détenteur du per-
mis de réclamer a la partie requérante le versement d'une somme d’argent susceptible
d’'indemniser le préjudice financier qu’il supporte, les Etats membres doivent s’assurer
que cette garantie ne confére pas de caractére prohibitif au cott de la procédure!®. Dans
l'arrét Commission contre Royaume-Uni précédemment cité, la Cour de justice a estimé
que I'Etat défendeur a violé cette obligation, dés lors qu’il a seulement notifié qu'«en
pratique, des contre-engagements ne seraient pas toujours imposés dans les litiges rela-
tifs au droit de I'environnement et qu'ils ne seraient pas demandés aux requérants impé-
cunieux »'®. Il en ressort que, pour garantir le caractére non prohibitif des cotits de
procédure en matiére environnementale, les Etats sont tenus d’instituer un dispositif
1égislatif encadrant le montant de ces « contre-engagements ».

Au total, la Cour de justice de I'Union européenne a considérablement promu la pro-
tection juridictionnelle des publics concernés par des actes étatiques autorisant cer-
tains projets a incidences environnementales. Prenant appui sur la Convention d’Aa-
rhus et le droit dérivé de 1'Union, la juridiction de 'Union a ceuvré en faveur de
I'élimination des entraves a la protection juridictionnelle effective en matiére environ-
nementale dans les Etats membres. Le volontarisme dont la Cour a fait preuve pour
défendre les publics concernés par 'impact environnemental de certains projets auto-
risés par les administrations étatiques contraste fortement avec ses réticences a libéra-
liser les conditions d’acces au juge de la 1égalité des actes de I'Union européenne pro-
duisant des nuisances analogues.

Il.  Lacces restreint a la justice environnementale de I’'Union européenne

Les actes de I'Union peuvent avoir des incidences sur l'environnement. Partant du
constat que les auteurs des traités institutifs ont constitutionnellement engagé 1'Union
européenne a ceuvrer pour « un niveau élevé de protection et d'amélioration de la qua-
lité de l'environnement »'1°, il était attendu que les régles européennes susceptibles de
mettre en cause ce niveau de protection soient aisément contestables en justice!'’. Or,
en l'état actuel du droit procédural de I'Union, il reste difficile d’accéder au juge de la

106 CJCE, arrét du 4.5.2006, Commission c. Royaume-Uni, C-508/03, § 68.

107 KoMAREK, 87-88.

108 CJUE, arrét du 13.2.2014, Commission européenne c. Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord, C-530/11, § 64-71.

109 Ibid. § 69.

110 Article 3, § 3 du Traité sur 'Union européenne.

111 KRAMER, 16.
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légalité des actes de I'Union dans domaine environnemental (1). Pour compenser ce
déficit de protection juridictionnelle, le législateur de I'Union a adopté le reglement
1367/2006 — dit « reglement d’Aarhus'?» —, établissant une procédure permettant aux
ONG de demander a une institution de réexaminer la conformité d’'un de ses actes au
droit européen de 'environnement. Mais cette procédure n’a pas atteint l'objectif qui lui
avait été assigné des lors que la recevabilité des demandes de réexamen n'est que trés
rarement admise (2).

1.  Laccés restreint au juge de la légalité des actes 2 incidences environnementales
de 'Union

Il est particulierement difficile de contester la 1égalité des actes a incidences environne-
mentales adoptés par les institutions de 'Union européenne, ce qui pose un probléme
tant du point de vue de 'exigence de protection juridictionnelle effective que de la garan-
tie du respect du droit de 'environnement. Cette difficulté est imputable aux conditions
de recevabilité restrictives du recours en annulation (a) et a I'inefficacité du renvoi pré-
judiciel en appréciation de validité en matiére environnementale (b).

a) Les conditions de recevabilité du recours en annulation défavorables d la protection
du droit de lenvironnement

aa) Une procédure subjective défavorable au contentieux de lenvironnement

Par nature, 'acte producteur de nuisances environnementales porte atteinte a I'intérét
général'’. Il ne lése pas une personne en particulier, mais cause un préjudice a la com-
munauté concernée par les pollutions. Cette caractéristique des actes a incidences envi-
ronnementales les protege des actions engagées devant le Tribunal de I'Union sur le
fondement de l'article 263, quatrieme alinéa du TFUE. Selon cette disposition, les par-
ticuliers ne sont jugés recevables que dans trois hypotheses : lorsqu’ils sont destinataires
de l'acte, lorsqu’ils sont individualisés d'une maniere analogue au destinataire de l'acte
et directement affectés par celui-ci, ou encore lorsque l'acte attaqué est réglementaire et
les concerne directement sans comporter de mesure d’exécution.

Le recours en annulation s’inscrit de ce fait dans une conception subjective du conten-
tieux de la légalité, dans laquelle il est établi que les tribunaux sont chargés de protéger
les droits individuels des citoyens contre 'administration. En d’autres termes, la finalité
du recours en annulation réside principalement dans la protection des droits subjectifs

112 Reglement (CE) n°1367/2006 du Parlement européen et du Conseil du 6.9.2006 concernant I'appli-
cation aux institutions et organes de la Communauté européenne des dispositions de la convention
d’Aarhus sur 'acces a 'information, la participation du public au processus décisionnel et I'acces a
la justice en matiére d’environnement, JOCE, L 264, 25.9.2006, 13-19.

113 Voir a ce propos JuLIANE KoxorT, 18.10.2012, conclusions sur CJUE, David Edwards e.a. c. Envi-
ronment Agency, C-260/11, § 41.
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du requérant, et subsidiairement dans le contréle du respect du principe de 1égalité au
service de I'intérét général'™.

Or les actes a incidences environnementales sont majoritairement impersonnels et
portent atteinte a des normes environnementales dictées par des considérations liées a
une composante de l'intérét général, la préservation des ressources communes. Ils
échappent de ce fait en grande partie a l'office d'un juge de la légalité des actes de
I'Union européenne qui exige notamment que ces actes affectent les requérants en
raison d'une situation qui leur est propre, et non la communauté dans son intégralité.
La Cour l'a treés clairement exprimé lors de l'arrét Carvalho contre Parlement européen et
Conseil 2 I'occasion duquel un paquet législatif relatif aux émissions de gaz a effets de
serre dans I'Union européenne' a été contesté :

«|[c]ertes, tout individu est susceptible d’étre affecté d'une maniére ou d'une
autre par le changement climatique, cette problématique étant reconnue par
I'Union et les Etats membres qui se sont en conséquence engagés a réduire les
émissions. Cependant, le fait que les effets du changement climatique puissent,
a I'égard d’'une personne, étre différents de ce qu'ils sont a I'égard d’'une autre
n'implique pas que, pour cette raison, il existe une qualité a agir contre une
mesure dapplication générale [auquel serait prétendument imputable ledit
changement]. [U]ne approche différente aurait pour conséquence de vider de
leur substance les exigences de l'article 263, quatrieme alinéa, TFUE et de créer
un droit a agir pour tous sans pour autant que le critére de l'affectation indivi-
duelle [...] soit satisfait»".

Il existe donc une tension entre 'exigence d’affectation individuelle en tant que condi-
tion de recevabilité du recours en annulation et la portée générale inhérente a une
grande partie des actes a incidence environnementale.

114 WOEHRLING, 301.

115 Directive (UE) 2018/410 du Parlement européen et du Conseil, du 14.3.2018, modifiant la direc-
tive 2003/87/CE afin de renforcer le rapport cotit-efficacité des réductions d’émissions et de favo-
riser les investissements a faible intensité de carbone, et la décision 2015/1814, JO, 2018, L 76, 3;
Reglement (UE) 2018/842 du Parlement européen et du Conseil, du 30.5.2018, relatif aux réduc-
tions annuelles contraignantes des émissions de gaz a effet de serre par les Etats membres de
2021 a 2030 contribuant a I'action pour le climat afin de respecter les engagements pris dans le
cadre de l'accord de Paris et modifiant le reglement (UE) 525/2013, JO 2018, L 156, 26 ; Réglement
(UE) 2018/841 du Parlement européen et du Conseil, du 30.5.2018, relatif a la prise en compte des
émissions et des absorptions de gaz a effet de serre résultant de 'utilisation des terres, du change-
ment daffectation des terres et de la foresterie dans le cadre d'action en matiére de climat et
d’énergie a 'horizon 2030, et modifiant le réglement (UE) 525/2013 et la décision (UE) 529/2013,
JO 2018, L 156, 1.

116 CJUE, arrét du 25.3.2021, Armando Carvalho c. Parlement européen et Conseil, C-565/19 P, § 37;
TribUE, ord., 8.5.2019, Carvalho c. Parlement et Conseil, T-330/18, § 50.
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bb) La condition de l'affectation individuelle en matiére environnementale

Selon une jurisprudence solidement établie depuis 1963, les personnes physiques ou
morales ne peuvent étre considérées comme individuellement affectées que si l'acte
attaqué les atteint en raison de certaines qualités qui leur sont particuliéres ou d'une
situation de fait qui les caractérise par rapport a toute autre personne et, de ce fait, les
individualise d'une maniére analogue a celle dont le destinataire le serait'’. Or, la Cour
a estimé que le fait qu'une nuisance environnementale puisse porter une atteinte de
nature variable a différentes personnes privées n'individualise pas leur situation au sens
ou l'exige la jurisprudence Plaumann. Par exemple, dans 'affaire Carvalho précitée, les
requérants soutenaient qu'« un agriculteur affecté par la sécheresse se trouve dans une
situation différente de celle d'un agriculteur dont les terres sont inondées et salinisées
par 'eau de mer »'®. Le Tribunal, suivi sur pourvoi par la Cour, a jugé en réponse que
cette différence deffet du changement climatique sur la situation de différents requé-
rant n’emporte pas l'existence d’'une qualité pour agir contre l'acte de portée générale qui
est supposé contribuer a ce changement'”.

La subordination de la recevabilité des recours en annulation a 'individualité de I'affec-
tation de la situation juridique du requérant empéche de surcroit les ONG d’agir en
justice au nom de l'intérét général environnemental quelles sont supposées défendre.
L'association Greenpeace a pu le constater 2 ses dépens lorsque la Cour a jugé irrece-
vable sa requéte tendant 3 'annulation d’'une décision de la Commission de soutenir
financiérement la construction d'une centrale électrique deés lors que sa situation «n’a
pas été prise en considération lors de 'adoption de I'acte »'%°. Les associations de protec-
tion de l'environnement, qui sont atteintes par des actes susceptibles de causer des
pollutions, introduisant un recours « en leur qualité objective d’entités ayant vocation a
protéger 'environnement », n'ont donc pas qualité pour agir dés lors quelles le sont «au
méme titre que toute personne se trouvant dans la méme situation »'?!. Ces associations
ne peuvent par conséquent pas jouer le role d'agent de la 1égalité environnementale des
actes de 'Union européenne.

Les ONG sont en effet seulement habilitées a contester la légalité des actes des institu-
tions de I'Union dans trois hypothéses clairement circonscrites dans la jurisprudence
de la Cour: « premiérement, lorsqu'une disposition légale reconnait expressément aux
associations professionnelles une série de facultés a caractére procédural, deuxiéme-

117 CJCE, arrét du 15.7.1963, Plaumann, 25/62, § 223 ; CJUE, arrét du 3.10.2013, Inuit Tapiriit Kana-
tami, C-583/11 P, { 72 ; CJUE, arrét du 27.2.2014, Stichting Woonpunt, C-132/12 P, { 57: CJUE, arrét
du 27.2.2014, Stichting Woonlinie, C-133/12 P, § 44.

118 TribUE, ord., 8.5.2019, Carvalho c. Parlement et Conseil, T-330/18, § 31.

119 TribUE, ord., 8.5.2019, Carvalho c. Parlement et Conseil, T-330/18, § 50.

120 CJCE, arrét du 2.4.1998, Stichting Greenpeace Council c. Commission des Communautés euro-
péennes, C-321/95 P, I-1651, § 28-29.

121 TPIUE, ord., 28.11.2005, European Environmental Bureau (EEB) et Stichting Natuur en Milieu c.
Commission des Communautés européennes, T-236/04 et T-241/04, 11-4945, § 56.
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ment, lorsque l'association représente les intéréts de ses membres qui seraient eux-
mémes recevables a agir et, troisiemement, lorsque l'association est individualisée en
raison de l'affectation de ses intéréts propres en tant quassociation, notamment, parce
que sa position de négociatrice a été affectée par l'acte dont 'annulation est deman-
dée »'?2. Autrement dit, il est attendu que la situation de fait de I'association, ou des
personnes qu'elle représente, soit singularisée d'une maniére analogue a celle d'un des-
tinataire de l'acte pour qu’elle ait la qualité pour agir, ce qui constitue un obstacle consi-
dérable a la recevabilité de leurs requétes.

Cette situation est problématique dans la mesure oli, comme l'a souligné l'avocate
Général Sharpston dans ses conclusions sur l'arrét Trianel, une association de protec-
tion de l'environnement « peut posséder un niveau d’expertise technique dont un indi-
vidu ne dispose pas forcément»'. Le Comité d’examen du respect de la Convention
d’Aarhus a, pour cette raison, indiqué que les conditions d’acces au juge ne devraient
pas étre a ce point restrictives qu'elles empéchent les ONG de contester des actes ou des
omissions qui violent le droit de 'environnement'**. De surcroit, 'association Sdmi-
nuorra a souligné lors de I'affaire Carvalho que la déclaration des Nations unies sur les
droits des peuples autochtones ainsi que dans la convention de Rio sur la diversité
biologique'®, contraignantes pour 'Union européenne, imposent d'appréhender l'affec-
tation d’'un collectif identifiable en une association comme une affectation indivi-
duelle'®. La Cour a cependant rejeté cet argument, jugé irrecevable au titre de l'ar-
ticle 170, § 1 du réglement de la procédure de la Cour des lors quil n'avait pas été
invoqué en premiére instance devant le Tribunal'?.

Conférer aux ONG la qualité pour agir pour contester les actes des institutions ayant un
impact environnemental serait pourtant un bon moyen de prévenir l'engorgement de la
Cour'®. Les actions en justice qu'elles intenteraient contre ces actes pourraient en effet
prévenir la prolifération des recours formés par les requérants non privilégiés concer-
nés par les pollutions qui en sont le produit.

122 TribUE, ord., 23.11.1999, Unién de Pequefios Agricultores, T-173/98, § 47; TribUE, ord., 8.5.2019,
Carvalho c. Parlement et Conseil, T-330/18, § 51.

123 Eleanor Sharpston, Conclusions du 16.12.2010 sur CJUE, Bund fiir Umwelt und Naturschutz
Deutschland, Landesverband Nordrhein-Westfalen eV c. Bezirksregierung Arnsberg, C-115/09, § 51.

124 Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus, 14.6.2005, Communica-
tion ACCCONTRECONTRE2005/11 — Belgique; sur ce point, voir également supra, I, 1, a).

125 Convention sur la diversité biologique, Rio de Janeiro, 5 juin 1992, 29 décembre 1993, Recueil des
Traités des Nations-Unies, vol. 1760, p.79.

126 CJUE, arrét du 25.3.2021, Armando Carvalho c. Parlement européen et Conseil, C-565/19 P, § 83.

127 CJUE, arrét du 25.3.2021, Armando Carvalho c. Parlement européen et Conseil, C-565/19 P, § 91-92.

128 Voir PoNcELET, 301.
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cc) La condition de laffectation directe en matiere environnementale

De la méme maniere que la condition de I'affectation individuelle, la condition de I'af-
fectation directe de la situation juridique des requérants est un obstacle conséquent a la
recevabilité des actions visant a contester la 1égalité des actes des institutions impactant
I'environnement. U'affectation directe est en effet restrictivement admise par la Cour de
justice, selon qui elle «requiert, premiérement, que la mesure incriminée produise
directement des effets sur la situation juridique du particulier et, deuxiemement, quelle
ne laisse aucun pouvoir d’appréciation aux destinataires de cette mesure qui sont char-
gés de sa mise en ceuvre, celle-ci ayant un caractére purement automatique et découlant
de la seule réglementation de 'Union, sans application d’autres reégles intermé-
diaires »'?. Si le destinataire de la mesure — institution de I'Union ou Etat membre — est
titulaire d'une quelconque marge d’appréciation, le requérant non privilégié ne peut
contester directement que l'acte qui concrétise cette mesure, dont il aura ensuite la
possibilité d’exciper 'illégalité.

Le contentieux de la 1égalité des décisions de la Commission se rapportant au systéme
européen d’échange de quotas d'émission de gaz 2 effet de serre a mis en évidence les
réticences de la Cour a considérer des personnes privées comme étant directement
concernées par un acte des institutions 2 incidences environnementales. Plusieurs
Plans Nationaux d’Allocations de quotas (ci-aprés, PNA) ont été élaborés pour donner
effet a la directive 2003/87 établissant le systéme d’échange de quotas d’émission de gaz
a effet de serre'®. Dans une affaire Drax Power'®!, certaines entreprises exploitant des
centrales nucléaires ont formé un recours en annulation a I'encontre de la décision de
la Commission refusant une proposition de modification d'un PNA émise par le gou-
vernement britannique et allouant a I'industrie des centrales électriques du Royaume-
Uni un quota supplémentaire de 19 millions de tonnes de CO? Le Tribunal de I'Union
a considéré que «la détermination définitive et directe des droits et obligations des
exploitants de ces installations ne saurait résulter que de la décision de I’Etat membre
adoptée en application de l'article 11, § 1, de la directive. Par voie de conséquence, la
décision [de la Commission] attaquée n’'a nullement eu pour effet de priver les requé-
rantes de droits concrets déja acquis au moment de son adoption, de sorte quelle n’a
entrainé aucune modification des droits existants ou de la situation juridique des requé-
rantes »'32. Dés lors que l'exécution finale d'un PNA nécessite toujours I'adoption d’'une
mesure nationale, la juridiction de 'Union a considéré que la décision de la Commis-

129 TribUE, arrét du 26.9.2014, Romonta c. Commission européenne, T-614/13, § 31; CJUE, arrét du
29.6.2004, Front national c. Parlement, C-486/01 P, § 34; CJCE, arrét du 5.3.1998, Société Louis
Dreyfus c. Commission, C-386/96, § 43.

130 Directive 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil du 13.10.2003 établissant un systéme
d’échange de quotas d’émission de gaz i effet de serre dans la Communauté et modifiant la direc-
tive 96/61/CE du Conseil, JO L 275, 25.10.2003, 32.

131 TPICE, ord., 25.6.2007, Drax Power Ltd, T-130/06.

132 TPICE, ord., 25.6.2007, Drax Power Ltd, T-130/06, § 60.

94



§ 4 L'acces a la justice environnementale en droit de I'Union européenne

sion portant sur la proposition de modification du PNA n’était pas susceptible d’affecter
par elle-méme la situation juridique des entreprises requérantes, alors méme qu’elle ne
laissait aucune marge d’appréciation aux autorité britanniques.

Dans un arrét Romonta'*, le Tribunal de 'Union européenne a en revanche admis la
recevabilité d'un recours en annulation formé contre une décision de la Commission
refusant 'inscription de cinq sociétés sur la liste des bénéficiaires de quotas gratuits.
Cet acte de la Commission se distinguait de celui de I'affaire Drax dans la mesure ot il
ne nécessitait pas le relais d'un acte d’exécution étatique pour produire des effets sur la
situation juridique des requérantes. De fait, par cette décision, «la Commission a déter-
miné définitivement 'ensemble des facteurs a prendre en compte pour le calcul par la
République fédérale d’Allemagne des quantités annuelles finales de quotas d'émission
alloués a titre gratuit pour chaque année durant la période allant de 2013 a 2020 a l'ins-
tallation de la requérante », de sorte que «la mise en ceuvre de la décision attaquée par
le calcul de la quantité annuelle totale finale de quotas d’émission alloués a titre gratuit
a l'installation concernée avait donc un caractére purement automatique »'**. La diffé-
rence entre les solutions retenues par le Tribunal dans les arréts Drax et Romanta ne
résulte pas d'un assouplissement des conditions de recevabilité du recours en annula-
tion, mais de la modification du systéme européen d’échanges des quotas d’émission de
gaz a effet de serre qui a abouti 2 une centralisation au profit de la Commission du
pouvoir d’allocation des quotas'®. L'admission de la recevabilité de l'affectation directe
reste néanmoins exceptionnelle dans le domaine du droit de 'environnement, dés lors
qu'il est tres rare que les actes adoptés en matiére environnementale atteignent immé-
diatement la situation juridique des particuliers.

dd) La clause Jégo-Quéré

Le nouveau cas de recevabilité du recours en annulation introduit par le Traité de Lis-
bonne permet d’écarter le critere de I'affectation individuelle. Larticle 263, alinéa 4 sti-
pule désormais que toute personne physique ou morale peut former un recours en
annulation « contre les actes réglementaires qui la concernent et qui ne comportent pas
de mesures d’exécution ». Dans cette hypothese, les requérants sont désormais libérés
de l'obligation de démontrer que l'acte contesté les concerne individuellement.

Ce nouveau cas de recevabilité présente une utilité limitée en matiére environnemen-
tale. D’abord, il doit étre rappelé qu’il ne peut étre mobilisé dans le cadre d’'un recours
en annulation introduit a 'encontre d’'un acte législatif. Depuis l'arrét Inuit, le critére
choisi pour identifier la nature reglementaire, en d’autres termes non législative, de
l'acte attaqué est procédural. Sont ainsi considérés comme des actes réglementaires les

133 TribUE, arrét du 26.9.2014, Romonta GmbH c. Commission européenne, T-614/13.

134 Ibid. § 35.

135 Voir a ce sujet, JEaAN-CHARLES RoTouLLlf, Quelques précisions sur le systéme européen
d’échanges de quotas d'émission de gaz 2 effet de serre, Europe, mars 2015, 5-11, 7.
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actes de portée générale qui n'ont pas été adoptés au terme des procédures législatives
ordinaire ou spéciale’. C’est ainsi que dans l'affaire Carvalho, le recours introduit a
l'encontre de différents actes constituant un paquet législatif relatif aux émissions de
gaz 2 effet de serre dans 'Union, adoptés sur le fondement de 'article 192, § 1, TFUE,
ne pouvait étre jugé recevable sur le fondement de la clause Jégo-Quéré'?.

Ensuite, la mesure attaquée ne doit pas comporter de mesure d’exécution. Cette exigence
est problématique puisque les actes réglementaires susceptibles de produire des effets
sur l'environnement appellent le plus souvent des mesures complémentaires d’exécu-
tion!*. Par conséquent, la satisfaction de la condition de I'absence de mesures complé-
mentaires est difficilement admise par la Cour, dés lors que celle-ci considére qu'il y a
un acte d’exécution méme lorsqu'il est adopté en situation de compétence liée ou ne fait
que tirer certaines conséquences inévitables de la régle européenne quelle met en ceuvre.
En témoigne l'arrét Telefonica, a l'occasion duquel la Cour a jugé que «les mesures visant
a mettre en ceuvre la décision d'incompatibilité » d'un régime d’aide d’état avec les régles
de I'Union applicables en la matiére, « dont notamment celle consistant a rejeter une
demande de bénéfice de I'avantage fiscal en cause, rejet que la requérante pourra égale-
ment contester devant le juge national, sont des mesures d’exécution de la décision liti-
gieuse »'. Or, dés lors que le régime d’Etat avait été jugé contraire au droit du marché
intérieur, toute demande d’avantage fiscal était inévitablement vouée a I'échec'®’. Dans
cette hypothese, la personne directement concernée par l'acte quelle conteste est ainsi
contrainte de déposer une demande vaine devant 'administration d'un Etat membre
pour inciter par la suite le juge national, dans le cadre de la procédure contentieuse qui
donnera suite au rejet de sa demande, a poser une question préjudicielle en appréciation
de validité afin d’obtenir un contréle de la 1égalité de 'acte de droit dérivé litigieux'*!. En
revanche, le concurrent d’'une entreprise qui a bénéficié d'une aide d’Etat peut valable-
ment s’appuyer sur la clause Jégo-Quéré dans le cadre d’'un recours en annulation intro-
duit contre la décision de la Commission qui I'a déclaré compatible au droit du marché
intérieur, des lors qu'aucune mesure d’exécution n’est requise pour mettre en ceuvre un
brevet de 1égalité accordé a une aide étatique déja versée'*.

Bien que peu opérationnelle en matiére environnementale pour les raisons susmention-
nées, la clause Jégo-Quéré a été exceptionnellement mobilisée dans ce domaine. Ainsi,
dans une affaire Microban'®, une entreprise qui utilisait du triclosan pour fabriquer un

136 CJUE (GC), arrét du 3.10,2013, Inuit Tapiriit Kanatami c. Parlement et Conseil, C-583/11 P, § 65.

137 TribUE, ord., 8.5.2019, Carvalho c. Parlement et Conseil, T-330/18, § 37-42.

138 JaNs, 485.

139 CJUE, arrét du 19.12.2013, Telefénica SA c. Commission européenne, C-274/12 P, § 38.

140 CoutroN, L'héritage, 554.

141 CJUE, arrét du 19.12.2013, Telefénica SA c. Commission européenne, C-274/12 P, § 59.

142 CJUE, arrét du 6.12.2018, Commission c. Scuola Elementare Maria Montessori et Commission c. Fer-
racci, C-622/16 P a C-624/16 P, § 65-67.

143 TribUE, arrét du 25.10.2011, Microban c. Commission européenne, T-262/10.
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produit aux propriétés antibactériennes et antimicrobiennes, qui était ensuite revendu
afin d’étre employé dans la fabrication de matériaux et d’'objets en matiére plastique,
contestait la 1égalité de la décision de non-inscription de cette substance dans la liste UE
des additifs pouvant entrer dans la fabrication des matériaux et objets en matiére plas-
tique destinés A entrer en contact avec les denrées alimentaires'*. La firme Microban
n'étant pas la seule & employer le triclosan dans son processus de production de plas-
tique, l'exigence de l'affectation individuelle — qui aurait été examinée en l'absence de la
clause Jégo-Quéré — aurait conduit la Cour a conclure a I'irrecevabilité de la requéte dés
lors que « d’autres opérateurs sont susceptibles de disposer de droits analogues et, par-
tant, de se trouver dans la méme situation que ce titulaire »'*. Mais tel n'a pas été le cas
puisqu’en l'espece, l'acte attaqué était un acte réglementaire et entrait dans le champ
d’application de la clause Jego-Quéré. La requéte a par conséquent été jugée recevable
bien que, de toute évidence, le requérant n’était pas individuellement concerné au sens
ot 'entend la Cour. Il doit néanmoins étre relevé qu'en l'espeéce, le requérant ne contes-
tait pas une insuffisante prise en considération des normes environnementales euro-
péennes mais, au contraire, une affectation de son activité économique imputable a
l'application d'une norme sanitaire et environnementale.

En définitive, 'interprétation restrictive retenue par la Cour des exigences d’affectation
directe et individuelle, combinée a la limitation des potentialités de la clause Jégo-Quéré,
place I'Union en porte-a-faux avec ses obligations internationales et avec certaines exi-
gences de la Charte des droits fondamentaux. En sa qualité d'institution de I'Union, la
Cour de justice est tenue de respecter les prescriptions de la Convention d’Aarhus. Or,
le Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus a indiqué
que «la jurisprudence établie par la Cour de justice est trop restrictive pour satisfaire
aux critéres de la Convention d’Aarhus ». Plus précisément, il s’est dit « convaincu que
si la jurisprudence des Cours de I'Union sur l'acces a la justice est maintenue, a moins
quelle ne soit intégralement compensée par des procédures internes de réexamen, 'UE
ne saurait étre considérée comme respectant l'article 9, § 3 de la Convention »'*.

En droit processuel de 'Union, plus le cercle de personnes concernées par un acte juri-
dique de I'Union est large, plus il est difficile d'obtenir un examen de sa légalité au
moyen d'un recours direct. Or le Tribunal de I'Union a lui-méme indiqué que «les actes
pris dans le domaine de l'environnement sont le plus souvent de portée générale »*7, et
concernent comme tels un grand nombre de personnes. De sorte que contréle du le

144 Décision 2010/169/UE de la Commission, du 19.3.2010, relative a la non-inscription du
2,4,4’-trichloro-2"-hydroxy diphényléther sur la liste UE des additifs pouvant, conformément 2 la
directive 2002/72/CE, entrer dans la fabrication des matériaux et objets en matiere plastique desti-
nés A entrer en contact avec les denrées alimentaires, JO L 75, 25.

145 TPICE, arrét du 16.12.2011, Enviro Tech c. Commission européenne, T-291/04, § 116.

146 Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus, 14.3.2011, Communica-
tion ACCC/C/2008/32 — Union européenne, N 87, trad. Nicolas de Sadeleer et Charles Poncelet.

147 TribUE, arrét du 14.6.2012, Vereniging Milieudefensie c. Commission européenne, T-396/09, § 65.
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respect du droit de l'environnement par les institutions de I'Union n’est pas convenable-
ment garanti dans le cadre du recours en annulation'®®. Cet état de fait n'a pas été remis
en cause par l'introduction de la clause Jégo-Quéré a l'occasion de la révision de Lisbonne.

Selon la juridiction de I'Union, 'impossibilité d’agir contre des actes de portée générale
a incidences environnementales n'est aucunement attentatoire a la protection juridic-
tionnelle effective garantie par l'article 47 de la Charte des droits fondamentaux, dans la
mesure ol cette disposition n’exige pas qu'un justiciable puisse introduire un recours en
annulation directement devant la Cour contre un tel acte législatif de I'Union, y compris
dans le domaine environnemental'®. Il a ainsi été rappelé que le recours en annulation
s'inscrit dans une systématique des voies de droit permettant d’exciper la 1égalité des
actes législatifs a 'occasion de recours introduits contre les actes de 'Union (article 277
TFUE) ou des Etats membres (article 267 TFUE) les mettant en ceuvre'. Cet argument
apparait discutable pour certaines raisons qu'il convient maintenant d’exposer.

b)  Lutilité¢ limitée du renvoi préjudiciel en appréciation de validité

Les personnes privées peuvent contester les mesures nationales mettant en ceuvre les
actes 2 incidences environnementales de I'Union européenne devant les juridictions
des Etats membres, et inviter ces derniéres au cours de I'instance 3 poser une question
préjudicielle en appréciation de validité de ces actes'!. Cette voie de droit, combinée 2
l'exception d'illégalité établie par l'article 277 du TFUE, est supposée compenser les
conditions de recevabilité singuliérement restrictives opposées aux particuliers dans le
cadre du recours en annulation. La systématique des voies de droit garantirait ainsi aux
particuliers la possibilité d’'obtenir un contréle de la légalité des actes juridiques de
I'Union qu’ils n’'ont pas pu utilement contester par le biais du recours en annulation'
Ce discours juridique de la Cour, lui permettant d’'avancer que la protection juridiction-
nelle effective constitutionnalisée dans l'article 47 de la Charte des droits fondamentaux
est garantie dans I'Union de droit, apparait discutable a plusieurs égards.

148 JANS/VEDDER, 241.

149 CJUE, arrét du 3.10.2013, Inuit Tapiriit Kanatami c. Parlement et Conseil, C-583/11 P, § 105 ; Tri-
bUE, ord., 8.5.2019, Carvalho c. Parlement et Conseil, T-330/18, §52; CJUE, arrét du 25.3.2021,
Armando Carvalho c. Parlement européen et Conseil, C-565/19 P, § 77.

150 TribUE, ord., 29.4.2015, Von Storch c. BCE, C-64/14 P, § 50; TribUE, ord., 8.5.2019, Carvalho c.
Parlement et Conseil, T-330/18, § 53 ; CJUE, arrét du 25.3.2021, Armando Carvalho c. Parlement euro-
péen et Conseil, C-565/19 P, § 77.

151 Selon la Cour, le justiciable dispose toujours, en vertu de l'article 267, alinéa 1, b) du TFUE du
«droit [...] de contester, de fagon incidente, la 1égalité [des] réglements [communautaires] devant le
juge national et d'amener celui-ci a saisir la Cour de questions préjudicielles»: CJCE, arrét du
21.2.1991, Zuckerfabrik, C-143/88.

152 TribUE, ord., 29.4.2015, Von Storch c. BCE, C-64/14 P, § 50; TribUE, ord., 8.5.2019, Carvalho c.
Parlement et Conseil, T-330/18, § 53 ; CJUE, arrét du 25.3.2021, Armando Carvalho c. Parlement euro-
péen et Conseil, C-565/19 P, § 77.

98



§ 4 L'acces a la justice environnementale en droit de I'Union européenne

Premiérement, les questions préjudicielles en appréciation de validité sont adressées a
la Cour par les juridictions des Etats membres, et non par les parties au litige, ce qui
fragilise 'argument selon lequel cette voie de droit compense le caractere restrictif des
conditions d’acceés des particuliers au recours en annulation. Certes, toutes les juridic-
tions des Ftats membres, suprémes ou non, sont en principe titulaires d'une obligation
de poser une question préjudicielle en appréciation de validité deés lors qu'elles sont
habitées d'un doute sur la régularité d'un acte juridique de I'Union'*. Mais le non-res-
pect de cette obligation n'est guere sanctionné. Teintée d'« irénisme », pour reprendre la
formule de Laurent Coutron, la jurisprudence de la Cour n'offre en effet guére d’'options
contentieuses aux justiciables qui s’estiment victimes d’'un manquement a 'obligation
de renvoi®. Les juridictions des Etats membres peuvent sans difficulté faire un usage
abusif de la capacité qui leur est reconnu depuis l'arrét Foto-frost d'« examiner la validité
d’'un acte communautaire et, si elles n‘estiment pas fondés les moyens d’invalidité que
les parties invoquent devant elles, rejeter ces moyens », ne relayant pas de la sorte cer-
tains doutes légitimes sur la légalité d'un acte de droit dérivé®>>. Il est ainsi fréquent que
celles-ci admettent trop aisément que la validité des actes de 'Union en débat ne sou-
leve aucun doute, de maniére a ne pas poser de question préjudicielle en appréciation
de validité®®.

Deuxiémement, I'impossibilité d’'obtenir un renvoi préjudiciel en appréciation de vali-
dité peut également dériver des imperfections du droit procédural des Etats membres
qui ont été mises en évidence en premiére partie : 'accés au juge limité des ONG, le cotit
prohibitif des procédures, ou encore I'approche excessivement restrictive du champ des
membres du public jugés recevables a agir'®’. Dans son examen de la mise en ceuvre de
la politique environnementale par les Etats membres de 2019, la Commission euro-
péenne a ainsi indiqué que 11 Etats membres «devraient veiller 2 ce que les ONG
environnementales aient qualité pour agir en matiére d'environnement et a lever les
obstacles auxquels se heurtent les requérants dans ce domaine, notamment des cofits
prohibitifs »'*8. La justification de I'application de la jurisprudence Plaumann en matiére
environnementale, adoptant une approche restrictive de la recevabilité du recours en
annulation fondée sur l'existence de voies de droits complémentaires efficaces dans les

153 CJCE, arrét du 21.3.2000, Greenpeace France, 6/99.

154 CouTRoON, Lirénisme, 45-58.

155 CJCE, arrét du 22.10.1987, Foto-Frost contre Hauptzollamt Liibeck-Ost, 314/85, 4225.

156 BrosBERG/FENGER, 47 ; pour une mise en perspective avec I'usage de la théorie de I'acte clair dans
le renvoi préjudiciel en interprétation, par les mémes auteurs: Lapplication de la théorie de l'acte
clair par les juridictions des Etats membres, R.T.D.eur, 2010, 862 - 884.

157 Voir supra, I- 1 et 2.

158 Communication de la Commission du 4.4.2019, Examen de la mise en ceuvre de la politique envi-
ronnementale, COM(2019), 149, N 3.1. Les Etats membres en question sont les suivants : la Bulga-
rie, la Croatie, Chypre, la Finlande, la Hongrie, I'Irlande, la Lituanie, le Luxembourg, Malte, la
Pologne et la Roumanie.
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ordres juridiques des Etats membres, est de la sorte officiellement invalidée par la Com-
mission dans cette communication.

Lors de l'affaire Carvalho, les requérants ont mis en évidence cette aporie dans le cadre
de leur pourvoi devant la Cour, aprés que le Tribunal les ait invités a contester le paquet
législatif sur les émissions de gaz a effets de serre devant les juridictions nationales.
Selon eux, «l'indisponibilité de recours nationaux adéquats » rendait « structurelle-
ment inenvisageable un recours effectif par l'intermédiaire des juridictions natio-
nales »'. Dans son arrét, la Cour n’a pas répondu a cette objection pourtant fondamen-
tale a l'affirmation selon laquelle une protection juridictionnelle effective est garantie
dans I'Union européenne.

Dans ces circonstances, rares ont été les questions préjudicielles en appréciation de
validité qui sont parvenues au prétoire de Luxembourg en matiére environnementale.
Elles ne sont néanmoins pas inexistantes. Il est d’abord possible d'évoquer les arréts
préjudiciels Air transport association of America'®, portant sur la validité de la directive
2008/101/CE intégrantles activités aériennes dans le systéme communautaire d'échange
de quotas d’émission de gaz 2 effet de serre'®, et Afton Chemical'®®, portant sur la validité
de la directive 2009/30 sur les carburants'®. Mais dans ces deux affaires, les actes a
incidences environnementales évoqués n'étaient pas contestés devant le juge a quo par
des membres du public alléguant la violation de normes environnementales euro-
péennes, mais, bien au contraire, par des entreprises ou associations d’entreprises qui
considéraient que des mesures de protection de 'environnement portaient atteinte a
leurs libertés économiques'®. Ainsi dans l'affaire Afton Chemical, la Cour a été appelée
a vérifier si «le législateur de I'Union a tenté d’assurer un certain équilibre entre, d'une
part [...] la protection de I'environnement [...] et, d'autre part, les intéréts économiques
des opérateurs, dans la poursuite de 'objectif qui lui est assigné par le traité d’assurer
165 Autrement dit, lorsque la
matiére environnementale parvient alors a Luxembourg par le chemin du renvoi préju-
diciel en appréciation de validité, c'est principalement pour invoquer I'atteinte aux liber-
tés économiques constituée par I'adoption de normes protectrices de 'environnement.

un niveau élevé de protection [...] de I'environnement »

159 CJUE, arrét du 25.3.2021, Armando Carvalho c. Parlement européen et Conseil, C-565/19 P, § 62.
160 CJUE (GC), 21.12.2011, Air Transport Association of America, American Airlines Inc., Continental
Airlines Inc., United Airlines Inc. c. Secretary of State for Energy and Climate Change, C-366/10.

161 Directive 2008/101/CE du Parlement européen et du Conseil du 19.11.2008 modifiant la directive
2003/87/CE afin d’intégrer les activités aériennes dans le systéme communautaire d'échange de
quotas d’émission de gaz a effet de serre, JOLS, 3.

162 CJUE, arrét du 8.7.2010, Afton Chemical, C-343/09.

163 Directive 2009/30/CE du Parlement européen et du Conseil du 23.4.2009 portant sur les carbu-
rants, modifiant la directive 98/70/CE et abrogeant la directive 93/12/CEE.

164 Le méme schéma se trouve dans l'arrét Intertanko a 'occasion duquel I'association de propriétaires
de pétroliers contestait la directive 2005/35 relative a la pollution causée par les navires et a I'intro-
duction de sanctions en cas d'infractions : CJUE, arrét du 3.6.2008, Intertanko, C-308/06.

165 CJUE, arrét du 8.7.2010, Afton Chemical, C-343/09.
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De tres rares questions préjudicielles en appréciation de validité ont néanmoins inter-
rogé la Cour sur la conformité de certains actes juridiques de I'Union a des normes
environnementales. L'arrét Blaise'* a par exemple donné l'occasion a la Cour de juger le
réglement 1107/2009 relatif a la mise sur le marché des produits pharmaceutiques'’
compatible avec les exigences du principe de précaution. Mais ce type d’arrét reste néan-
moins exceptionnel'®, si bien qu'il est difficile de considérer le renvoi préjudiciel en
appréciation de validité compense efficacement les limitations de l'accés direct au juge
de la 1égalité des actes de 'Union. Ces carences des voies de droit permettant de contes-
ter le droit dérivé de I'Union devant la Cour ont convaincu le législateur de 'Union de
créer une procédure de réexamen interne des actes 2 incidences environnementales
supposée compenser les insuffisances de la voie contentieuse.

2.  Les carences de la procédure de réexamen interne

La procédure de réexamen interne ne compense pas les insuffisances du controéle juri-
dictionnel de la 1égalité des actes de I'Union. Son champ d’application personnel (a) et
matériel (b) est en effet trop réduit pour lui conférer une réelle utilité. Consciente de
cette difficulté, la Commission a récemment soumis au législateur de I’'Union une pro-
position de modification du réglement 1367/2006, mais celle-ci n'est pas véritablement
convaincante (c).

a)  Lexigiiité du champ d’application personnel de la procédure de réexamen

Larticle 10 du réglement 1367/2006, aussi dénommé reglement d’Aarhus, a introduit
un mécanisme de réexamen interne des actes administratifs édictés par les institutions
de I'Union européenne en matiére environnementale'®. Dans un délai de six semaines,
les ONG de protection de I'environnement peuvent adresser une demande de réexamen

166 CJUE, arrét du 1.10.2019, Blaise e. a., C-616/17.

167 Reglement n°1107/2009 du Parlement européen et du Conseil, du 21.10.2009, concernant la mise
sur le marché des produits phytopharmaceutiques et abrogeant les directives 79/117/CEE et
91/414/CEE du Conseil, JO 2009, L 309, 1.

168 Ces cinq derniéres années, outre 'arrét Blaise, seul 'arrét Borealis Polyolefine a employé une regle
environnementale (la directive 2003/87/CE établissant un systéme d’échange de quotas d'émission
de gaz 2 effet de serre dans la Communauté) en qualité de norme de référence a l'occasion d'un
renvoi préjudiciel en appréciation de validité: CJUE, 28.4.2016, Borealis Polyolefine, C-191/14,
C-192/14, C-295/14, C-389/14 et C-391/14 4 C-393/14.

169 Selon l'article 10, § 1 du réglement 1367/2006, « toute organisation non gouvernementale satisfai-
sant aux critéres prévus a l'article 11 est habilitée 2 introduire une demande de réexamen interne
aupres de I'institution ou de l'organe communautaire qui a adopté un acte administratif au titre du
droit de l'environnement ou, en cas d’allégation d’omission administrative, qui était censé avoir
adopté un tel acte ».
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d’un acte de ce type a l'institution qui l'a édicté. Cette demande tend a faire constater
l'illégalité ou I'absence de bien-fondé de l'acte visé!”.

Ces ONG sont ensuite habilitées par l'article 12 du réglement a contester devant la Cour
la décision adoptée par une institution de I'Union a I'issue de la procédure de réexamen
interne, ou I'absence de réponse a leur demande. Devenue destinataire de I'acte ou de
l'omission d’'une institution, ces ONG qui avaient initié la procédure de réexamen rem-
plissent en effet « les conditions d’ester en justice en vertu de l'article 263, alinéa 4 TFUE
[recours en annulation] ou de l'article 265 TFUE [recours en carence] »'”!. Ce n’est donc
pas l'acte qui est la cause de nuisances environnementales qui est attaquable devant le
Tribunal sur le fondement de l'article 12 du réglement d’Aarhus, mais la décision adop-
tée en réponse a la demande de réexamen ou 'omission d’édicter une telle décision.

Le champ des bénéficiaires de la procédure de réexamen interne est actuellement exces-
sivement restreint. Il a été établi précédemment que, selon l'article 9, § 3, de la Conven-
tion d’Aarhus, «les membres du public », dont font partie les ONG et de nombreux
particuliers'”?, ont un droit d’accés au juge. Or, le réglement 1367/2006, supposé mettre
en ceuvre cette stipulation, réduit cette notion aux ONG qui répondent a certaines carac-
téristiques énumeérées a son article 11. Ces ONG doivent ainsi étre dépourvues de buts
lucratifs, exister depuis plus de deux ans et avoir pour objet statutaire principal la pro-
tection de l'environnement. Cette délimitation a pour conséquence d’exclure les indivi-
dus victimes de nuisances environnementales, ainsi que certaines ONG, du champ des
initiateurs potentiels de la procédure de réexamen, ce qui est manifestement contraire
aux exigences de la Convention d’Aarhus. Pour rappel, selon la Cour, toutes les ONG de
protection de l'environnement sont en effet considérées comme des membres du
«public concerné » au sens de 'article 9, § 2 de la Convention d’Aarhus'”?, ainsi que du
«public» au sens de l'article 9, § 3 de la Convention d’Aarhus'*.

S’agissant du champ des débiteurs de l'obligation de réexamen, il est étendu puisqu’elle
lie toutes les institutions de I’'Union qui peuvent édicter des actes en matiére environ-
nementale. Les autorités tenues de procéder au réexamen sont le Conseil, la Commis-
sion et le Parlement, mais également « toute agence ou tout office publics créés en vertu
ou sur la base du traité »'”°. La nature de la fonction normative exercée par l'autorité
publique peut toutefois délier une autorité de son obligation de réexamen.

170 CJUE, arrét du 12.9.2019, TestBioTech c¢. Commission, C-82/17 P, § 38; CJUE, arrét du 3.9.2020,
Mellifera c. Commission (soutenue par Bayer), C-784/18 P, § 64.

171 DE SADELEER/PONCELET, 26.

172 Voir supra, I-1-b).

173 CJUE, arrét du 14.1.2021, LB, § 35.

174 CJUE (GC), 8.03.2011, Lesoochrandrske zoskupenie VLK, C-240/09.

175 Article 2, § 1, ) du réglement d’Aarhus.
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b)  Lexigiiité du champ d’application matériel restreint de la procédure de réexamen
aa) Des actes contraignants adoptés au titre de lenvironnement

Selon larticle 10, § 1, du reglement d’Aarhus, lu en combinaison avec l'article 2,
§ 1, g)"7¢, seuls certains actes administratifs adoptés au titre du droit de 'environnement
et produisant un effet juridique contraignant et extérieur peuvent étre contestés dans le
cadre de la procédure de réexamen. De nombreux actes des institutions de I'Union sont
écartés de cette catégorie juridique. Le réglement d’Aarhus n’est d’abord pas applicable
lorsqu’une institution de I'Union participe a I'exercice du pouvoir législatif de I'Union'”’.
Lexclusion des actes législatifs du champ d’application de la procédure de réexamen est
conforme a la Convention d’Aarhus puisque, selon celle-ci, «la notion d<autorité
publique> dont les actes allant a I'encontre du droit de 'environnement peuvent faire
l'objet des contestations exclut les institutions agissant dans I'exercice de pouvoirs judi-
ciaires et 1égislatifs »'”%. De sorte que les auteurs de la Convention d’Aarhus n’ont pas
entendu imposer l'attaquabilité des actes 1égislatifs.

Ensuite, les actes édictés par les autorités publiques dans le cadre de leur compétence
consultative échappent également a l'obligation de réexamen. Ces avis ne produisent
pas «un effet juridiquement contraignant et extérieur », alors que la procédure intro-
duite par le reglement d’Aarhus ne peut étre initiée qu'a l'encontre des actes produisant
un tel effet'”. Par exemple, les avis rendus par I’Agence européenne de sécurité des
aliments et de '’Agence européenne de l'environnement ne sont pas attaquables dans le
cadre de la procédure de réexamen. Il en va de méme pour les actes adoptés par les
institutions de I'Union, et tout particulierement par la Commission (régulation de la
concurrence, procédure de manquement), en leur qualité dorganisme de contréle
administratif™,

Le Tribunal de I'Union a récemment été appelé a préciser les contours de la notion
d’acte produisant un effet juridiquement contraignant et extérieur adoptés au titre du
droit de I'environnement dans 'affaire Client Earth contre Banque européenne d’investis-
sement'®!. La juridiction de I'Union a consolidé a son occasion l'intérét pratique des
demandes de réexamen en limitant la capacité des institutions de I'Union de les déclarer
irrecevables. Le 12 avril 2018, la Banque européenne d’investissement (ci-apres BEI) a

176  Selon cette disposition, est un acte administratif « toute mesure de portée individuelle au titre du
droit de 'environnement arrétée par une institution ou un organe communautaire et ayant un effet
juridiquement contraignant et extérieur ».

177 Considérant préliminaire 7 du réglement d’Aarhus.

178 Nirro JAASKINEN, 8.5.2014, Conclusions sur Conseil de I'Union européenne, Parlement euro-
péen, Commission européenne c. Vereniging Milieudefensie et Stichting Stop Luchtverontreini-
ging Utrecht, aff. jointes C-401/12 P, C-402/12 P et C-403/12 P, N 109.

179 Considérant préliminaire 11 du réglement d’Aarhus.

180 Article 2, § 2, a) et b) du réglement d’Aarhus.

181 TribUE, arrét du 27.1.2021, Client Earth c. BEI, T-9/19.
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adopté une délibération approuvant le financement d'un projet de construction d'une
centrale biomasse d’électricité dans la commune de Curtis, en Galice espagnole. LONG
Client Earth a introduit une demande de réexamen interne a 'encontre de cette délibé-
ration aupreés de la BEI, qui a rejeté cette demande comme irrecevable. La requérante a,
dans ces circonstances, initié un recours en annulation contre cette décision de rejet
devant le Tribunal de I'Union européenne, alléguant que celle-ci repose sur une inter-
prétation erronée de la notion d’acte administratif susceptible d’étre l'objet d'un réexa-
men interne. Le Tribunal a ainsi été appelé a préciser les contours de la notion d’ «acte
administratif » adopté «au titre du droit de I'environnement » et produisant « un effet
juridique contraignant et extérieur », attaquable au titre du réeglement 1367/2006. Pour
motiver sa décision d’irrecevabilité, la BEI, soutenue par la Commission, a en effet
argué que sa délibération sortait du champ d’application du réglement d’Aarhus dans la
mesure ol elle ne relevait pas du droit de 'environnement'® et ol elle ne produisait pas
deffet juridique contraignant et extérieur'.

Le Tribunal s’est opposé a cette approche restrictive de la procédure de réexamen en
précisant a titre liminaire quen vertu d’une jurisprudence bien établie, le reglement
d’Aarhus doit étre interprété a la lumiére de l'article 9, § 3 de la Convention d’Aarhus,
des lors qu'un texte de droit de I'Union européenne doit étre interprété en conformité
avec le droit international, tout particuliérement lorsqu’il met en ceuvre un accord inter-
national'®. Le Tribunal a de surcroit souligné que la jurisprudence de la Cour relative 2
cette stipulation de la Convention d’Aarhus témoigne d'une volonté d'«adopter une
approche trés protectrice de l'effet utile et des objectifs de ladite convention »'¥° qui doit
étre prise en considération dans l'examen des deux conditions de recevabilité susmen-
tionnées™®. S’agissant de la condition posée par l'article 10, § 1 du réglement d’Aarhus,
selon laquelle un acte n’est attaquable que s'il est adopté «au titre du droit de 'environ-
nement », le Tribunal a précisé qu’elle ne requiert pas que celui-ci ait formellement pour
base juridique une disposition du droit de 'environnement'®”. Selon le Tribunal, cette
notion «vise toute mesure de portée individuelle soumise a des exigences du droit
dérivé de I'Union qui, indépendamment de leur base juridique, visent directement a la
réalisation des objectifs de la politique de I'Union dans le domaine de l'environne-
ment»'®. Or, il est indiqué que la délibération litigieuse « constatait que certains criteres
déligibilité de nature environnementale, adoptés par la BEI [résultant de sa stratégie

182 Ibid. § 113.

183  Ibid. § 146.

184 Ibid. §107; CJUE, arrét du 18.7.2013, Deutsche Umwelthilfe, C-515/11, §32; CJUE, arrét du
11.4.2013, Edwards et Pallikaropoulos, C-260/11, § 31 et 32.

185 TribUE, arrét du 27.1.2021, Client Earth c. BEI, T-9/19, § 113.

186 Nous verrons que cette approche prétendument trés protectrice de l'effet utile de la Convention
d’Aarhus est trés discutable s’agissant de la notion de mesure de portée individuelle au sens de
larticle 10 du réglement d’Aarhus, Voir infra, 11, 2, b), bb).

187 TribUE, arrét du 27.1.2021, Client Earth c. BEI, T-9/19, § 125.

188  Ibid. § 126.
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climat] visant directement a la réalisation des objectifs de la politique de 'Union dans
le domaine de l'environnement, étaient en 'espéce respectés »'®. Par conséquent, le
Tribunal a jugé que cette délibération peut étre qualifiée de mesure de portée indivi-
duelle adoptée «au titre du droit de 'environnement », susceptible de faire 'objet d'un
réexamen interne conformément a l'article 10, § 1 du réglement d’Aarhus'".

Un acte doit ensuite produire un « effet juridiquement contraignant et extérieur » pour
étre réexaminé par l'institution qui en est I'auteur. Dans un souci de cohérence géné-
rale du droit procédural de 'Union, le Tribunal a lié cette notion a celles d’actes « des-
tinés & produire des effets juridiques a 1'égard des tiers», au sens de l'article 263, ali-
néa 1 du TFUE, qui sont appréhendés par la Cour comme ceux qui produisent des effets
juridiques obligatoires de nature 2 affecter les intéréts d’'un tiers, en modifiant de fagon
caractérisée la situation juridique de celui-ci’®'. Le Tribunal a estimé a cet égard que,
méme si la délibération ne valait pas par elle-méme validation du financement du projet
Curtis, «elle n'en produisait pas moins des effets juridiques a I'’égard des tiers [...] en ce
qu'elle constatait I'éligibilité dudit projet a un financement de la BEI au regard de ses
aspects environnementaux et sociaux, permettant ainsi audit promoteur de prendre les
mesures suivantes nécessaires pour la formalisation du prét dont il devait bénéficier »'*2.
La décision d’irrecevabilité adoptée par la BEI en réponse i la demande de réexamen
introduite par Client Earth a donc été annulée par le Tribunal dans la mesure ol les
conditions de recevabilité posées par l'article 10, § 1 du réglement d’Aarhus étaient satis-
faites. L'introduction d’'un pourvoi devant la Cour de justice n'est toutefois pas a écarter
dans la mesure ou celle-ci s’est par le passé montrée moins encline que le Tribunal 2
promouvoir leffet utile de la procédure de réexamen interne'*. Si l'arrét Client Earth
venait a étre validé, il est notable que les conditions du caractére contraignant et du lien
avec le droit de 'environnement de 'acte contesté devront étre interprétées de maniere
suffisamment souple par les institutions destinatrices des demandes de réexamen pour
que celles-ci ne constituent pas un obstacle considérable a leur recevabilité.

bb) La portée individuelle de lacte attaqué

Lexclusion des actes administratifs de portée générale du champ d’application du Regle-
ment 1367/2006 s’avere problématique au regard des exigences de la Convention d’Aa-
rhus. Les actes administratifs attaquables au titre de ce réglement dans le cadre de la

189 Ibid. § 138.

190  Ibid. § 142.

191 Voir par exemple, CJUE (ord.), 21.6.2007, Finlande c. Commission, C-163/06 P, § 40 ; TribUE, arrét
du 27.1.2021, Client Earth c. BEI, T-9/19, § 149 et 153.

192 TribUE, arrét du 27.1.2021, Client Earth c. BEI, T-9/19, § 171.

193 Voir par exemple, TribUE, arrét du 14.6.2012, Vereniging Milieudefensie, Stichting Stop Luchtve-
rontreiniging Utrecht c. Commission européenne, T-396/09, (exigeant le réexamen de certains actes de
portée générale) ; annulé par CJUE (GC), arrét du 13.1.2015, Conseil c. Vereniging Milieudefensie et
Stichting Stop Luchtverontreiniging Utrecht, aff. jointes C-401/12 P a C-403/12 P.
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procédure de réexamen sont en effet les actes « de portée individuelle »'**. ’Avocat géné-
ral Niilo Jaaskinen a remarqué que le champ d’application matériel du reglement d’Aa-
rhus a été progressivement réduit au cours de la procédure qui a abouti a son édiction
puisque «la proposition de reglement définissait la notion d’acte comme s’entendant de
«toute mesure administrative arrétée par une institution ou un organe communautaire
au titre du droit de l'environnement et ayant un effet contraignant et extérieur »'*. La
notion d’actes <administratifs de portée individuelle> est apparue seulement au stade de
la position commune arrétée par le Conseil'* et a été reprise par le Parlement en deu-
xiéme lecture!” sans qu'aucune motivation ne soit fournie »'%.

Certains Etats avaient alors exprimé leurs réserves vis-2-vis de cet amendement. La Bel-
gique avait relevé qu'une incompatibilité avec la Convention d’Aarhus en procédait, dans
la mesure ol cette modification restreignait excessivement les possibilités de recours
mises a disposition des ONG'. Il est en effet bien établi qu'a l'exception des actes légis-
latifs, tous les autres types d’actes adoptés par des particuliers et des autorités publiques,
qu'il s'agisse d’actes de portée générale ou de portée individuelle, relevent du champ de
larticle 9, § 3, de la Convention d’Aarhus®®. Le champ des actes attaquables prévus par
le réglement est donc nettement plus restreint que celui défini dans cette disposition de
la Convention d’Aarhus. Par conséquent, l'article 10 du réglement d’Aarhus ne constitue
pas une mise en ceuvre compléte des obligations découlant de larticle 9, § 3, de la
convention d’Aarhus. Dans l'affaire Vereniging Milieudefensie, le Tribunal de I'Union
avait en ce sens jugé que «l'article 10, § 1, du réglement n0o1367/2006, en ce qu’il limite
la notion d’<actes» de l'article 9, § 3, de la convention d’Aarhus aux seuls <acte[s] adminis-
tratif[s], définis a l'article 2, § 1, sous g), du méme réglement comme des anesure[s] de
portée individuelle>, n'est pas compatible avec l'article 9, § 3, de la convention d’Aa-

194 Article 2, § 1, g) du réglement d’Aarhus.

195 COM(2003) 622 final, 28.

196 Position commune du 20.4.2005, 6273/05 (ENV 57, JUSTCIV 24 INF 38 ONU 10 CODEC 81
ocC $80).

197 Résolution législative du Parlement européen relative a la position commune du Conseil en vue de
l'adoption du réglement du Parlement européen et du Conseil sur l'application aux institutions et
organes de la CE des dispositions de la Convention d’Aarhus sur I'accés a I'information, la partici-
pation du public et l'acceés a la justice dans le domaine de l'environnement [6273/2/2005 —
C6-0297/2005-2003/0242(COD)].

198 Nirro JAASKINEN, 8.5.2014, Conclusions sur Conseil de I'Union européenne, Parlement euro-
péen, Commission européenne c. Vereniging Milieudefensie et Stichting Stop Luchtverontreini-
ging Utrecht, aff. jointes C-401/12 P, C-402/12 P et C-403/12 P, N 126; voir également, dans le
rappel de 'argumentaire de la partie requérante, CJUE, arrét du 3.9.2020, Mellifera c. Commission
(soutenue par Bayer), C-784/18 P, § 51.

199 Voir la déclaration du Royaume de Belgique: <https://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-10896-2005-ADD-1/fr/pdf> (31.8.2021).

200 Voir N1110 JAASKINEN, 8.5.2014, conclusions sur Conseil de I'Union européenne, Parlement euro-
péen, Commission européenne c. Vereniging Milieudefensie et Stichting Stop Luchtverontreini-
ging Utrecht, aff. jointes C-401/12 P, C-402/12 P et C-403/12 P, N 111.

106


https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10896-2005-ADD-1/fr/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10896-2005-ADD-1/fr/pdf

§ 4 L'acces a la justice environnementale en droit de I'Union européenne

rhus »?'. L'inconventionnalité de l'article 10 du réglement n’a toutefois pas été confir-
mée sur pourvoi par la Cour de justice qui a refusé de se prononcer sur sa conformité a
larticle 9, § 3 de la Convention d’Aarhus au motif que cette stipulation est dépourvue
deffet direct™.

Tirant profit de cette approche restrictive du champ des actes attaquables, la Commis-
sion européenne a par exemple rejeté le 29 juin 2016 la demande de réexamen interne
de Mellifera, tendant a obtenir le réexamen du réglement d’exécution prolongeant la
période d’'approbation du glyphosate?®, au motif qu’il ne s’agissait pas d’'un acte admi-
nistratif de portée individuelle au sens de l'article 2 du reglement d’Aarhus. CONG a par
la suite contesté devant le Tribunal puis, sur pourvoi, devant la Cour la 1égalité de cette
décision de rejet, alléguant que la notion de « mesure de portée individuelle », au sens
de l'article 10 du reglement 1367/2006, doit étre interprétée extensivement a la lumiere
de l'article 9, § 3 de la convention d’Aarhus, de telle sorte qu'une approbation de subs-
tance active telle que le glyphosate doit relever de son champ d’application matériel*™.
L'association Mellifera soulignait en 'espece le fait qu'en dépit de son apparent caractere
impersonnel, l'acte contesté approuvait une seule substance, le glyphosate, produite par
une seule entreprise, Bayer, intervenant au demeurant dans cette procédure au soutien
de la Commission.

La Cour n’a néanmoins pas été réceptive a cet argument, rappelant que «la portée géné-
rale d'un acte n’est pas mise en cause par la possibilité de déterminer, avec plus ou
moins de précision, le nombre ou méme 'identité des sujets de droit auxquels il s’ap-
plique a2 un moment donné, tant qu’il est constant que cette application seffectue en
vertu d’une situation objective de droit ou de fait définie par I'acte »*®. La juridiction de
I'Union a de surcroit précisé que l'approbation du glyphosate ne produit pas deffet
juridique a I'égard de la seule entreprise Bayer, mais également a I'égard des produc-
teurs de produits phytopharmaceutiques contenant cette substance et des Etats
membres qui ont la charge d’autoriser ces produits®®. Une décision d’approbation de

201 TribUE, arrét du 14.6.2012, Vereniging Milieudefensie, Stichting Stop Luchtverontreiniging Utrecht c.
Commission européenne, aff. jointes C-401/12 P, C-402/12 P et C-403/12 P, § 69.

202 CJUE (GC), arrét 13.1.2015, Conseil c. Vereniging Milieudefensie et Stichting Stop Luchtverontreini-
ging Utrecht, aff. jointes C-401/12 P, C-402/12 P et C-403/12 P, { 78 ; CJUE (GC), arrét du 13.1.2015,
Conseil c. Stichting Natuur en Milieu et Pesticide Action Network Europe, aff. jointes C-404/12 P et
C-405/12 P, § 78.

203 Reglement d’exécution (UE) 2016/1056 de la Commission, du 29.6.2016, modifiant le réeglement
d’exécution (UE) n°540/2011 en ce qui concerne la prolongation de la période d’approbation de la
substance active « glyphosate », JO 2016, L 173, 52.

204 TribUE, arrét du 27.9.2018, Mellifera c. Commission, T-12/17, § 55; CJUE, arrét du 3.9.2020, Melli-
fera c. Commission (soutenue par Bayer), C-784/18 P, § 36.

205 CJUE, arrét du 3.9.2020, Mellifera c. Commission (soutenue par Bayer), C-784/18 P, § 67 ; CJUE, arrét
du 15.1.2002, Libéros c. Commission, C-171/00 P, § 28.

206 TribUE, arrét du 27.9.2018, Mellifera c. Commission, T-12/17, § 60 ; CJUE, arrét du 3.9.2020, Melli-
fera c. Commission (soutenue par Bayer), C-784/18 P, § 68.
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substance ne peut pour cette raison en aucun cas étre assimilée a une décision d’auto-
risation de produit, seule la seconde peut étre envisagée comme un acte individuel?”. La
Cour ajouté que, dans un souci de cohérence, les notions « d’acte administratif» et de
«mesure de portée individuelle» issues de l'article 10 du réglement d’Aarhus ne
peuvent comprendre des actes relevant de la notion d'« acte de portée générale » au sens
de l'article 288 TFUE?®. Si bien que les critéres habituellement employés pour identifier
une mesure de portée générale au sens de l'article 288 TFUE>® ne peuvent étre écartés
pour déterminer le champ d’application matériel de la notion de mesure de portée indi-
viduelle véhiculée par le réglement d’Aarhus.

La confirmation des conditions d’acces restrictives a la procédure de réexamen issue de
l'arrét Mellifera ne semble pas conciliable avec les exigences de la convention d’Aarhus
mais, ainsi que le releve la Cour par référence a son arrét Vereniging Milieudefensie, son
article 9, § 3 laisse une grande marge d’appréciation pour déterminer ses conditions de
mise en ceuvre, de sorte quil n'est pas d’effet direct et ne peut dés lors constituer un
critere de la 1égalité du réglement d’Aarhus?. Cette apparente antinomie ne peut étre
dissolue au moyen de l'interprétation conforme, dans la mesure ou celle-ci ne peut
conduire a une interprétation contra legem du droit de 'Union?!.

Cette jurisprudence permet ainsi aux institutions de 'Union de déclarer irrecevables la
plupart des requétes en réexamen interne qui leur sont adressées??. Le Conseil est du
reste aussi peu disposé que la Commission a dynamiser l'effet utile du réglement d’Aa-
rhus: il a par exemple jugé irrecevable une demande de réexamen interne du Régle-
ment adopté par le Conseil établissant des quotas de péche pour le thon bleu en raison

207 CJUE, arrét du 3.9.2020, Mellifera c. Commission (soutenue par Bayer), C-784/18 P, § 72.

208  Ibid., § 86.

209 CJUE, arrét du 6.11.2018, Commission c. Scuola Elementare Maria Montessori et Commission c. Fer-
racci, C-622/16 P 4 C-624/16 P, § 29.

210 CJUE (GC), arrét du 13.1.2015, Conseil c. Vereniging Milieudefensie et Stichting Stop Luchtverontreini-
ging Utrecht, § 51-52.

211 TribUE, arrét du 27.9.2018, Mellifera c. Commission, T-12/17, § 87 ; CJUE, 3.9.2020, Mellifera c. Com-
mission, C-784/18 P, § 88.

212 NicorAs DE SADELEER ET CHARLES PONCELET ont indiqué que, jusqu'a 2017, une requéte sur huit
avait été jugée recevable dans le cadre de la procédure de réexamen (DE SADELEER/PONCELET, 32).
NIILO JAASKINEN a précisé A ce sujet que «le domaine des OGM ainsi que la mise sur le marché
des produits chimiques conformément au réglement REACH semblent étre le principal domaine
auquel la procédure de réexamen s’applique effectivement. La pratique de la Commission confirme
ainsi l'interprétation restrictive du réglement d’Aarhus», (N11Lo JAASKINEN, 8.5.2014, Conclu-
sions sur Conseil de I'Union européenne, Parlement européen, Commission européenne c. Vereniging
Milieudefensie et Stichting Stop Luchtverontreiniging Utrecht, aff. jointes C-401/12 P, C-402/12 P et
C-403/12 P, § 129).
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de la menace qui peése sur cette espéce?'*

de portée individuelle*'*.

au motif qu'il ne s’agissait pas d'une mesure

En définitive, le Réglement 1367/2006 a échoué a atteindre l'objectif qui lui était assi-
gné: celui de mettre en conformité le droit de 'Union avec le troisieéme pilier de la
Convention d’Aarhus relatif a 'accés a la justice en matiére environnementale. Ce
constat a conduit la Commission a proposer une révision du réglement d’Aarhus en
octobre 2020.

¢) La perspective de révision du réglement d’Aarhus

Le 14 octobre 2020, la Commission européenne a soumis au législateur de I'Union une
proposition de révision du réglement d’Aarhus?® en vue de remédier 2 ses carences. A
cette occasion, elle a souligné que le développement d'une collaboration effective entre
la société civile et les institutions de 'Union européenne en matiére environnementale,
qui est un enjeu central du Pacte vert pour I’Europe, rend nécessaire une évolution de
la procédure de réexamen?'®. Le principal apport de cette potentielle révision serait I'in-
clusion des actes de portée générale dans le champ d'application de la procédure de
réexamen, ce qui permettrait de résoudre sa plus grande lacune. La proposition de révi-
sion de l'article 2, § 1, g) soumise par la Commission au Conseil définit en effet les actes
administratifs attaquables dans le cadre de la procédure de réexamen comme « tout acte
non législatif adopté par une institution ou un organe de I'Union, ayant un effet juridi-
quement contraignant et extérieur et contenant des dispositions qui, en raison de leur
effet, peuvent aller a 'encontre du droit de 'environnement [...], 3 'exception des dispo-
sitions dudit acte pour lesquelles le droit de 'Union exige explicitement des mesures
d’exécution au niveau de I'Union ou au niveau national ». La référence a la portée indi-
viduelle dudit acte a ainsi été supprimée, ce qui constitue une importante avancée et
une résolution d’'une source de violation de la Convention d’Aarhus mise en évidence
lors de l'affaire Vereniging Milieudefensie.

213 Reglement (CE) n°43/2009 du Conseil du 16.1.2009 établissant, pour 2009, les possibilités de péche
et les conditions associées pour certains stocks halieutiques et groupes de stocks halieutiques,
applicables dans les eaux communautaires et, pour les navires communautaires, dans les eaux
soumises a des limitations de capture, JO L 22, 26.1.2009, 1-205.

214 Conseil 9507/09, 7.5.2009, Réponse a la demande de réexamen interne, non publiée.

215 Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil modifiant le réglement (CE)
n°1367/2006 du Parlement européen et du Conseil du 6.9.2006 concernant 'application aux insti-
tutions et organes de la Communauté européenne des dispositions de la Convention d’Aarhus sur
l'acces a I'information, la participation du public au processus décisionnel et 'acces a la justice en
matiére d'environnement.

216 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil européen, au Conseil, au
Comité économique et social européen et au Comité des régions, Le pacte vert pour 1'Europe,
COM(2019), 640.
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Il est ensuite proposé de réviser l'article 10, § 1 pour permettre d’attaquer tout «acte
administratif [qui] va a 'encontre du droit de 'environnement » et non plus seulement
les «acte[s] administratif[s] adopté[s] au titre du droit de 'environnement ». Cette modi-
fication permettrait de mettre un terme aux velléités des institutions de 1'Union euro-
péenne — récemment sanctionnées par le Tribunal dans l'affaire Client Earth contre
BEI?7 — de limiter le champ d’application matériel aux actes adoptés formellement fon-
dés sur une base juridique de droit de 'environnement. S’agissant des délais de procé-
dure, leur extension est proposée, puisque la demande peut désormais étre valablement
introduite dans les 8 semaines (au lieu de 6 semaines) a compter de 'adoption de l'acte,
tandis que l'institution saisie a désormais 16 semaines (au lieu de 12 semaines) pour
communiquer sa position motivée. Le délai de grice dont bénéficie I'institution saisie,
sous réserve d'information motivée communiquée au demandeur, est pour sa part porté
de 18 a 22 semaines.

En revanche, la Commission propose d’exclure du champ d’application de la procédure
de réexamen les actes des institutions qui « exige[nt] explicitement des actes d’exécution
interne », ce qui pourrait considérablement réduire 'intérét de cette procédure?®. La
note explicative accompagnant la proposition appréhende ces actes comme étant «les
actes réglementaires [...] qui ne comportent pas de mesure d’exécution »*'? au sens de la
clause Jégo-Quéré introduite dans l'article 263, alinéa 4 TFUE lors de la révision de Lis-
bonne. Or il a été précédemment démontré que les actes réglementaires ne comportant
pas de mesures d'exécution, au sens de ce nouveau cas de recevabilité du recours en
annulation, sont trés rares en droit de I'Union. 11 doit en effet ici étre rappelé que les
actes qui sont adoptés en situation de compétence liée et/ou tirent les conséquences
inévitables d’actes réglementaires de I’'Union sont considérés comme des mesures
d'exécution?”. Dans cette optique, I'inclusion des actes de portée générale dans la pro-
cédure de réexamen ne serait qu'un exercice de communication sans réelle consé-
quences pratiques, puisque la quasi-totalité d’entre eux en serait exclu en raison de cette
exigence d’absence de mesure d’exécution. Pour opérer un parallele avec l'affaire Melli-
fera, un réglement d'exécution de la Commission prolongeant le délai d’approbation du
glyphosate ne saurait étre considéré comme un acte qui n'exige pas d’actes d’exécution
interne puisqu’il est mis en ceuvre par les Etats membres lorsqu’ils autorisent la com-
mercialisation de produits phytopharmaceutiques qui contiennent cette substance. Une
demande de réexamen 3 son encontre serait donc toujours irrecevable sous l'empire de
la version modifiée du réglement d’Aarhus, tout comme elle I'est sous 'empire de la

217 TribUE, arrét du 27.1.2021, Client Earth c. BEI, T-9/19, § 125-126.

218 Les actes des institutions de I'Union adoptés en matiére environnementale appellent en effet sou-
vent des actes d’exécution étatiques, voir supra les analyses des arréts Drax et Romonta, II-1-a)- cc).

219 Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil modifiant le réglement (CE)
n°1367/2006, (note explicative), 18.

220 CJUE, arrét du 19.12.2013, Telefénica SA c. Commission européenne, C-274/12 P; voir les ana-
lyses supra, II-1-a)-dd).
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version actuelle de ce réglement. L'exigence du caractere self executing de 'acte apparait
donc toute aussi problématique que celle relative a sa portée individuelle du point de
vue de la promotion de l'acces a la justice environnementale. Cette approche restrictive
des actes réglementaires attaquables dans la procédure de réexamen est de plus contraire
a la dynamique de valorisation des modes non juridictionnels de résolution des diffé-
rends, qui constitue du point de vue de la Cour un objectif d'intérét général®?'. Son
objectif est, comme 1I'a indiqué la Commission, de renvoyer aux juridictions des Etats
membres et a la Cour de justice, potentiellement saisie d'une question préjudicielle en
appréciation de validité, la charge d'opérer ce contréle??. 1l est usuellement reproché au
Conseil dentraver le développement de l'accés a la justice environnementale, si bien
qu'il n’est pas surprenant qu’il ait validé cette exigence, en la décalant dans l'article 10,
§ 1 du reglement d’Aarhus?®.

Lors de I'examen de la proposition de la Commission en premiére lecture du 21 mai
2021, le parlement européen a semblé garantir un acces effectif a la justice environne-
mental au niveau de I'Union. Il a en effet proposé de supprimer la condition de receva-
bilité relative au caracteére selfexecuting de I'acte de portée générale attaqué. Lexigence
d’absence de mesures d'exécution intégrée par la Commission dans l'article 2, § 1, g), et
validée par le Conseil en premiére lecture, est ainsi remplacée par le rappel d'une évi-
dence: «les actes administratifs [attaquables dans le cadre de la procédure de réexamen)]
ne comprennent pas les actes adoptés par les autorités publiques des Etats membres »?*,
La validation de cet amendement par le Conseil en deuxiéme lecture, qui reste trés
incertaine, aurait pour effet de promouvoir considérablement l'intérét de la procédure
de réexamen.

Pour conclure, il ressort de cette étude que la jurisprudence de la Cour ainsi que la
législation de I'Union relatives a 'acces a la justice environnementale tendent a confier
aux juridictions des Etats membres la responsabilité de garantir le respect des normes
environnementales européennes. La Cour de justice promeut en effet I'efficacité des
recours formés devant les tribunaux nationaux en matiére environnementale, et

221 CJUE, arrét du 14.1.2021, LB, § 66.

222 La Commission explique qu'«en vertu de la proposition, les dispositions d'un acte administratif
pour lesquelles le droit de 'UE exige explicitement des mesures d’exécution au niveau national ne
seraient pas soumises a un contréle administratif. En ce qui concerne ces dispositions, il est pos-
sible de former un recours devant la juridiction nationale, avec un acces supplémentaire a la CJUE
en vertu de l'article 267 du TFUE » : Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil
modifiant le réglement (CE) n°1367/2006, (note explicative), 18.

223 Conseil, 13.12.2020 (doc.13937/20).

224 Amendement 23 : Amendements du Parlement européen, adoptés le 20.5.2021, a la proposition de
réglement du Parlement européen et du Conseil modifiant le reglement (CE) n° 1367/2006 du Par-
lement européen et du Conseil du 6.9.2006 concernant I'application aux institutions et organes de
la Communauté européenne des dispositions de la Convention d’Aarhus sur l'accés a I'informa-
tion, la participation du public au processus décisionnel et 'acces a la justice en matiére d’environ-
nement, COM(2020)0642 — C9-0321/2020-2020/0289(COD).
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confirme dans le méme temps 'hermétisme de son propre prétoire a ce contentieux.
Dans ce domaine, 'accés des personnes physiques et des ONG aux juridictions des Etats
membres a ainsi été élargi par le droit dérivé et la jurisprudence de la Cour, de méme
quont été limités les cotits de procédure et l'usage de la théorie des formes substan-
tielles dans les procédures. De sorte que, méme si certaines résistances nationales
peuvent étre déplorées® le droit de I'Union se trouve a l'origine d'un progres considé-
rable de la protection juridictionnelle des membres du public & 'encontre des mesures
étatiques susceptibles d'engendrer des nuisances environnementales. Ce droit reste en
revanche bien plus tolérant aux entraves a l'accés 2 la justice environnementale lorsque
l'acte contesté est adopté par les institutions de 'Union européenne. Les conditions
d'acces au juge de la 1égalité des actes de I'Union, telles que définies par la jurispru-
dence de la Cour, rendent en effet la systématique des voies de droit de I'Union trés peu
réceptive au contentieux environnemental. La qualité pour agir est en effet tres difficile
a établir en cette matiére dans le cadre du recours en annulation, tandis que l'utilité de
son complément procédural, le renvoi préjudiciel en appréciation de validité, repose sur
le présupposé trés contestable que les juridictions des Etats membres respectent le droit
au juge et collaborent convenablement avec la Cour de justice. Ces lacunes du droit
procédural de I'Union ne sont pas compensées par la procédure de réexamen adminis-
tratif, qui souffre de carences analogues résidant principalement dans le caractére extré-
mement restrictif de ses conditions de recevabilité. En somme, le droit de I'Union pro-
tege plus activement l'environnement des actes nuisibles des Ftats membres que de
ceux des institutions de I'Union. Une telle asymétrie est difficilement justifiable puisque
le haut niveau de protection de 'environnement, que les maitres des Traités ont engagé
I'Union a promouvoir dans l'alinéa 9 du préambule du TUE, s'impose aussi bien aux
Ftats membres quaux institutions de 'Union. Lenvironnement est indifférent a la
nature juridique de l'auteur des actes qui sont susceptibles de lui étre nuisibles. Il appar-
tient alors a la Cour et au législateur de 'Union d’aligner les regles habilitant les per-
sonnes privées a contester les actes des institutions qui ont un impact sur 'environne-
ment sur celles qui sont applicables aux recours formés contre des actes étatiques de
méme nature. De cette maniére seulement, les autorités normatives de I'Union pour-
ront prétendre mener une politique ceuvrant, comme l'exige l'article 3, § 3 du TUE, pour
une amélioration effective de la qualité de l'environnement.

225 Communication de la Commission du 4.4.2019, Examen de la mise en ceuvre de la politique envi-
ronnementale, COM(2019) 149, N 3.1; voir également, Communication du 14.10.2020, Améliorer
l'acces A la justice en matiére d'environnement dans 1'Union européenne et ses Etats membres,
COM|(2020) 643, N 30.
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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 d’actes ou d'omissions de I'administration, voire du législa-
teur, exer¢ant une incidence sur ’homme et 'environnement. Si bon nombre des pro-
cédures peuvent étre relativement simples, quant a la qualité des parties ou 'objet du
litige, tel n’est plus le cas en présence de dégradations de l'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 régles du contentieux judiciaire ont encore de la peine 4 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 l'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 jusqu’otr 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, c’est sous I'angle des obligations positives corrélées a la protec-

1 DeLILE, 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.

115

5.1

5.2

5.3

5.4



5.5

5.6

Anne-Christine Favre

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 particulierement délicat, en droit suisse, ou le contentieux en droit public
est encore fortement conditionné par les effets concrets d'un acte et o un contréle 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 I’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 'évidence complexe. Elle pose la ques-
tion du pouvoir de cognition du juge, dans le contréle de la 1égalité d’actes complexes,
eu égard a la marge d'appréciation de 'administration ; jusqu'ot le juge est-il en mesure
de se prononcer sur la suffisance ou l'insuffisance de l'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 a la vie ou
a la vie privée (art.2 et 8 CEDH). A défaut de pouvoir se prononcer, le juge peut-il se
limiter a 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’acces au juge découlant du droit supranational et international

La garantie de pouvoir soumettre une contestation a 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.

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

6 ATF 137 1 305, pour les conditions restrictives auxquelles un tel contrdle 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 2 effet de serre; CE frangais, Association les amis de la terre et crts. c. Etat frangais du 12.7.2017,
n° 394254, o1 le Conseil d’Etat a donné une injonction semblable, en matiére de qualité de l'air; sur
ces questions et la position du Conseil d’Etat frangais, voir Goin Arex1is/CADIN Louisg, 2105, ss.

8 Convention sur l'acces a I'information, la participation du public au processus décisionnel et '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

Lart.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 '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
I’ensemble du processus décisionnel, y compris les étapes intermédiaires, comme celles
liées a I’étude d’'impact'

Le droit a un recours effectif déduit des art. 6 et 13 CEDH peut ainsi étre compris dans
un sens relativement large, incluant 'ensemble des actes de I'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,
olt la question du lien de causalité entre des actes ou omissions de 1'Etat et des risques
ou atteintes menagant 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 2 la prise de décision, doit étre donnée.

13 BauwmanN, N 303 ss, sp. 309.

14 CourEDH (GC), Balmer-Schafroth et crts c. Suisse du 26.8.1997, n° 22110/93, § 40 : l'affaire portait sur
une opposition a la prolongation de l'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
I'exploitation de la centrale de Beznau II: si le caractere 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 l'utilisation de I'énergie nucléaire.
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quimpossible a établir'’®; en matiére 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
partde 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 l'art. 6 § 1 CEDH, concerne la qualité
du titulaire du droit d’acceés a la justice, reconnue aux associations de défense des inté-
réts environnementaux, lorsqu'elles défendent les intéréts de leurs membres, mais éga-
lement, dans une certaine mesure, lorsqu’elles défendent un intérét général.

Une premiere 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 cris c. Suisse, cité enn.3, § 613 s: la CourEDH
se défend de similitudes avec I'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
immédiat (§ 606); une telle réponse revient a ne pas reconnaitre le risque inhérent au recours a
I’énergie nucléaire, ou 2 lui reconnaitre uniquement une portée politique, alors que la population
dépend entiérement 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 2 un « Sondernachteil », que la garantie d’accés au juge
exclut (cf. infra N 5.47) ; dans une affaire plus récente (Pavlov, citée ci-apres 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
probléeme global, tant par les sources d’émissions provenant d'une zone industrielle que par I'éten-
due des nuisances.

19 CourEDH, Gorraiz Lizzaraga et crts. c. Espagne du 27.5.2004, n° 62543 /00, § 38. A l'origine de cette
affaire se trouve un projet de barrage impliquant I'inondation de trois réserves naturelles et de plu-
sieurs petits villages, dont Itoiz, ol 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 I'environnement, ot 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 I'usine Melox — collectif stop Melox et MOX c. /France?'. Le litige portait sur
la violation des exigences du droit 3 un proces équitable et du droit de participation, dans
une procédure posant la question de la nécessité d'une enquéte publique préalable?.

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 l'affaire Verein Klimaseniorinnen, cest dans ces seules limites que la défense de
l'intérét général par une organisation non gouvernementale a été reconnue®.

internes; le deuxiéme écueil consistait A faire admettre la qualité de victime de l'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 I'on se trouvait en présence d’un litige a caractere civil
selon l'art.6 § 1 CEDH

21 CourEDH, Collectif national d’information et d'opposition & 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 l'utilisation, au retrai-
tement et au transport du combustible Mox (la production de Mox vise au recyclage du plutonium
selon un mélange de synthése 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 & 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 quelles 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 'espéce. On notera que dans le jugement au
fond de cette affaire (CourEDH, Collectif national d’'information et d’opposition & I'usine Melox et autres
c. France, 12.6.2007, n° 75218/01, § 10 ss), la CourEDH a considéré que I'art. 6 § 1 CEDH n’avait pas
été violé.

23 BRraAIG, 320 s; BAumMANN, 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 I'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 'association des ainées pour le
climat (et non aux quatre personnes qui intervenaient a 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 I'association ne subissaient pas une atteinte suffi-
sante pour répondre aux exigences de 'art. 34 CEDH?. 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 l'action collective néces-
saire, en ce domaine, ol les effets du changement climatique ne se limitent pas a
quelques individus® et ol 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 2 droits individuels puissent dans certains cas trouver un degré de gravité suf-
fisant pour que la qualité de victime, au sens de l'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 a
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 I'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 dautres 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 2 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 Ibidem, § 622.

30 Ibidem, § 471-472.

31 Ibidem, §527-535.

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

Il est évident que cet arrét exercera un impact important. Non seulement en matiére
climatique, mais également, vraisemblablement dans toutes les situations environne-
mentales o1 'écueil de I'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 '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 '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 1ié 2 une catastrophe naturelle, impossibles
a établir par des particuliers®.

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

Lart.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 a
I'encontre des dispositions du droit national de '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 ERrass, 580; THURNHERR, dans le présent ouvrage § 3.35, reléve 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 I'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 a 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 a 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 a 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'entiere discrétion des Etats ; une organisation de défense
de l'environnement dtiment 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)  Undroit d'acces au juge effectif

La garantie d’'un acces 2 une autorité judiciaire figure désormais au chapitre des droits
fondamentaux, a l'art.29a Cst. En droit public, elle revét une importance particuliére,
puisqu’elle permet de soumettre a un controéle 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 KRADOLFER, N 39; ERrrass, 580, qui se référe au message du Conseil fédéral, mettant au méme
niveau la possibilité de recourir et celle de dénoncer des faits a I'autorité de surveillance (art.71 PA)
ou de déposer plainte aupres de l'autorité de surveillance, dans les cantons (FF 2012 4051).

39 ERrrass, 580s.

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

41 ATF1301312,c.4.2; KRaADOLFER N 7; SGK BV-KLEY, art.29a N 4 ; BSK BV-WALDMANN, art.29a N 3.

42 CHaAIx, 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 5.20
quil garantit 'acces 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'acces 3 un Tribunal, mais également «une solution » juridictionnelle a un litige*,
pour assurer le droit 3 un contrdle «concret et effectif ». Ces exigences vont dans le
méme sens que celles du droit & un contréle effectif découlant de I'art. 13 CEDH*, dans

les domaines auxquels cette garantie internationale s’applique®.

b) La notion de «cause »

Lart.29a Cst. garantit un acces au juge pour défendre une «cause» (Rechisstreitigkeit), 5.21
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 tres large, dans la mesure ol ces atteintes
peuvent étre directes ou indirectes®. Il faut qu'elles atteignent une certaine intensité*.
Il est de plus admis que la notion de «cause » doit étre interprétée de maniére 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, 1'étendue ou les modalités
dexercice d'un droit reconnu par l'ordre juridique®. La personne (physique ou morale)
requérante doit rendre plausible une atteinte a un droit ou une obligation et démontrer
qu'elle 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
I'intérét digne de protection a la lumieére 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 1361323,c.4.3.

46 KRADOLFER, N 4.

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

48 ATF 1301 369, 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-WaLpMANN, art.29a N 10, indique que par «litige », il faut entendre toute contestation portant
sur des questions de droit ou de fait relatives a l'existence, 'étendue ou les modalités d’un droit.

51 ATF 1431336,c.4.4.

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

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

54 ATF 1451121, c.1.1.2; ATF 144 II 233, c.4.4; ATF 143 I 336, c.4.1 et 4.2; ATF 140 II 315, c.4.4,
RDAF 2015 1 300; ATF 1391 185, c.12.4; KraDpOLFER N 21; CR Cst.-GRODECKI, art.29a N 12 ss;
SGK BV-KiEY, 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 matiere
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
d'autres 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 l'intensité minimale de l'atteinte et le
besoin de protection juridique qui sont seuls décisifs®®.

Lune des questions qui se pose encore est celle de savoir jusqu'olt cette disposition
permet de garantir la défense des droits des générations futures. En principe, ces droits
sont rattachés aux obligations positives en matiére de durabilité, découlant de 'art.73
Cst.® Pour sa part, la CourEDH a considéré qu'un droit d’acceés au juge devait étre
garanti d'une maniere collective, par I'intermédiaire d'un groupement constitué, seul a
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 législateur 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. Lacces 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 146 1 145, 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 agées de plus de 75 ans -, ne pourraient jamais relever d'un litige
individuel au sens de I'art. 25a PA, tant qu’elles se confondent avec celles que subit la population tout
entiere) ; ATF 144 11 233, ¢.7.3.2; ATF 1431336, 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 en n.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 acceés 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 l'art. 254 PA, la contestation d'un acte matériel illicite doit passer
par la requéte d’'une décision, ce qui n'est pas sans poser probléme en cas d’actes maté-
riels généraux et abstraits qui paraissent difficilement « réductibles » a une décision®.

La protection visée par l'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: Clest 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-WALDMANN, art.29a N 15; CR Cst.-GRODECKI, art.29a N 8
et 9; voir également, au niveau fédéral, ATF 14912, c.3.3.3.

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

67 CR PA-CANDRIAN/PFEFFERLE, Introduction générale ; voir cependant ATF 14912, ¢.3.3.3.

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

69 ATF 144 11233,c.4.3s.

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

71 Favrg, Droit a une décision, 9 ss; voir cependant ATF 1491 2, ¢.3.3.3.

125

5.27



5.28

5.29

Anne-Christine Favre

bb) Les actes normatifs

La question de savoir jusqu'ol1 l'art. 29a Cst. permet de soumettre directement au juge
tout acte général et abstrait, en particulier des actes normatifs, reste indécise’>. 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 contrdle
incident, a 'occasion d’'un cas concret, suffit’*. Cette conception est cependant encore
centrée sur la réduction de l'acte attaquable & 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 2 mesures trés générales, soit que l'on se
trouve en présence d'une omission d’agir du législateur.

Dans l'affaire Verein Klimaseniorinnen’®, I'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 I'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 'air®!. Selon

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

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

74 TF, 25.6.2021, 2C_80/2021, c.1.2; SGK BV-KLEyY, art.29a N 12; BSK BV-WALDMANN, art.29a N 16;
GRrIFFEL, Rechtsschutz, N 20, parait exclure qu'une norme puisse constituer le fondement d’'une
contestation individuelle. Cependant, notre exemple relatif & '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 a une protection judi-
ciaire a '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 I 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 1égislation environnementale, ces valeurs limites doivent étre fixées dans une ordon-
nance du Conseil fédéral. Des contestations a 'occasion d'une situation concretes ne
sont cependant guere envisageables en ce domaine®.

Les travaux préparatoires liés a I'art. 29a Cst. n’excluaient pas un contréle abstrait des
normes, dans les limites de l'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, si l'art. 6 § 1 CEDH n’impose pas un
droit d’acces 3 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 o1 'entend 'art. 6 § 1 CEDH®, I'autorité judiciaire est tenue d’en-
trer en matiere et dexaminer d’éventuelles carences découlant de la 1égislation fédérale

(art. 14 let.a LPE). Or, les récentes directives pour la qualité de I'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 ot1 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 matiére de bruit des aéroports, le Tribunal fédéral
s’est prononcé a plusieurs occasions, soit sur les seuils d’exposition fixés dans I'ordonnance, soit sur
des criteres intervenant dans I'évaluation de la géne (ATF 137 II 58, c¢.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 I'oc-
casion d'une décision concreéte 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 a une seule installation ne permettrait guére de
démontrer 'avantage a tirer de I'adaptation de seuils globaux et que, sur le plan opérationnel, le plan
de mesures permettant de gérer 'ensemble des atteintes, ne constitue pas un acte attaquable. Il
devrait donc étre possible de contester directement et dans le cadre d'un contréle abstrait, les seuil
fixés en matiere 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 I 531: «la garantie de l'accés au juge fixée ici
n’exige pas une procédure abstraite de contrdle des normes par un tribunal, mais ne l'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 cris c. Suisse, cité en n.3, § 538 ss, 609 et les
références citées ; ERRASS, 582.

85 La CourEDH I'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. Russiedu 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 I'état du développement du contrdle de la conventionnalité, le Tribunal fédéral exa-
mine, a I'occasion d'une situation de concrétisation, si la norme litigieuse est conforme
a la 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, '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’accés 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 '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 quun
controle abstrait devrait étre possible®, lorsqu’un 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'acces au juge est trés large, indépen-
damment du fait que les cantons aient prévu la possibilité d'un contrdle 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 acceés au juge a
des conditions relativement étendues dans les domaines environnementaux ou liés au
droit du territoire, qualifié de « proche de I'action populaire »*?; pour le particulier, l'in-
térét digne de protection peut se limiter a un intérét virtuel®. Des questions subsistent
toutefois quant au droit de recourir contre 'annulation d’'un acte normatif, ou celui de
solliciter la modification, voire ’élaboration d'une norme. Pour ’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, c.5.2 ; ErRASS, 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 36).

92 PorTIER, 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 '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 législateur
peut prévoir des dérogations (art.29a 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 accés 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 lalégislation 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 ol1 la notion de « cause » doit s’interpréter de maniére auto-
nome, au moins dans les mémes limites que celles découlant de I'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.'*?; leur compatibilité avec cette garantie constitutionnelle est

94 ATF 1471308, c.5.3 2 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 matiére de protection du patri-
moine) ; ATF 137 1 305, 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 2 une assistance judiciaire gratuite pour une procédure de preuve
a futur; ATF 128 1237, ¢.3; ATF 139 I1 185, ¢.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 KRADOLFER, 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’acces
au juge; CourEDH, Collectif national d’information et d’'opposition a V'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.- GRODECKI, art.29a N 5 s; BSK BV-WALDMANN, art.29a N 11, n.29; contra notam-
ment SGK BV-KLEy, art. 294 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'®. Sile droit infra-consti-
tutionnel n'offre pas une possibilité de recours conforme a la défense des droits et obli-
gations touchés, 'ayant droit doit se voir offrir une possibilité de recours directement sur
la base de l'art. 294 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’acceés au juge.

bb) Dérogations

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

Ill. 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 a 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 2 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 1 227, 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; Ko1z/HANER/BERTSCHI, N 183; ainsi, elles devront reposer sur a une base légale
suffisante, étre justifiées par un intérét public — telles que I'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 14912, 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 I'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
contrdle des actes de 'administration par I'administré, ce qui implique la détermination
de criteres de trois ordres : qui peut bénéficier d'un intérét a agir, a propos de quels actes
et a raison de quels motifs'®? En droit privé'?, ou1 I'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 3 agir ne se pose pratiquement jamais!'.

Les criteres de I'habilitation a 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 entralnant 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, ot il s’agit de garantir l'acces a un juge indépendant pour la pré-
servation de ces droits'"2. A la différence de la théorie de la norme protectrice, celle de
la théorie du destinataire met en évidence la relation entre 'administré et les actes de
I’Etat, dont il peut faire contréler la 1égalité. Il faut que le recourant se trouve dans une
certaine relation avec l'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 contrdler 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 CHAIx, motifs, 187 ss.

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

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

112 KELLER, 72s.

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'®. Les critéres de la 1ésion subie
par des tiers peuvent étre plus stricts que ceux subis par le destinataire de l'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, Cest sur ce point
que des difficultés se présentent, lorsque I'on se trouve en présence datteintes ou de
risques de grande étendue.

¢) Lapproche par la théorie de la norme protectrice

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 a un contréle 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 reléeve de 'administration, sans contréle pos-
sible par I'administré.

Cette théorie a également pour effet de séparer I'intérét public de I'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 I'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
pres ou de loin, de protéger des intéréts privés'?'. Méme les normes qui fixent des pres-
criptions a l'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 MoriNARrI, 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 I'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 qu’au regard des objectifs visés par
l'art.9 § 3 de la Convention d’Aahrus, il convient d’approcher de maniére large l'acte attaquable et
les droits touchés, admettant ainsi qu'il existe bel et bien un droit a I’élaboration d'un plan d’action
pour les personnes directement concernées par les dépassements.

121 MouriNARI, N 637 et les références citées.

122 MoriNARI, N 652.
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ment ainsi des obligations de moyens et de résultat en matieére 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 a 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
dautres 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 daucun 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 a 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 'Union européenne, ainsi qu'une association de droit suédois représentant les jeunes
autochtones Samis, sollicitaient '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 d’'omission 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 plutot le critére de I'intérét 3 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 & 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 s’agit plus de consi-
dérer la population touchée par des atteintes ou risques étendus comme de simples tiers
par rapport 3 un acte administratif auquel ils ne sont pas parties, mais comme des
ayants droit 2 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’*. D ailleurs, s'agissant du contentieux des actes maté-
riels, il est déja admis qu'une atteinte directe 3 un droit fondamental n’est pas nécessaire
et que celle-ci peut résulter d’effets indirects ou réflexes®!.

Du point de vue du contrdle du droit objectif, la limite entre I'intérét personnel a sollici-
ter annulation d’actes non constitutionnels ou illégaux et 'intérét général a la correcte
mise en ceuvre de la loi — qui reléverait de l'action populaire — est trés ténue. Méme s'il
n'existe pas de droit au contréle 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 'intérét général comme étant
celui de tous, ou d'un grand nombre, on constate que '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 MoLINARI, 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 MorLiNARI, 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 'ensemble des tiers tou-
chés'®. En matiére climatique, l'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 releve que d’autres situations présentent la méme difficulté. Ainsi en matiere de
protection des données, lors de mesures de surveillance de masse par le Service des
renseignements de la Confédération, I'intérét personnel au controle 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 ciblé
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
I'environnement, en tant que tel (la biodiversité, la protection des foréts, des sols, de lair,
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 1 280 « Grundsditzlich 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 kénnte, 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 I'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
I’ensemble de la population, chaque personne touchée devrait se voir reconnaitre un
intérét digne de protection 2 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 2 un risque, revient a leur attribuer un mono-
pole dans I'exercice de leur droit de recours, qui devrait reposer sur une base légale 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/HANNTI, 496, concernant la néces-

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

142 PFEIFFER, 249 ss.

143 Dans I'ATF 147 I 280, c.6.2.2 précité, il a été admis que le contrdle de I'acte matériel litigieux (soit
'exploration radio et du réseau cablé au sens des art. 38 ss de la loi sur le renseignement, LRens;;
RS 121) fondait un droit a 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 3 un recours effectif en matiére de surveillance des données
personnelles, découlant de la CEDH ; CR PA-CANDRIAN/PFEFFERLE, Introduction générale.

144 LENu; RS 732.1.

145 ATF 14011 315, c.4.6.

146 Enlespéce, 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 a solliciter une décision de I'autorité de surveillance
sur un risque quelles 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 l'on peut établir
que des droits individuels sont concernés par une bonne application de la 1égislation ;
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!*, 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 concrétes sur la santé des habitants'.

c) La question de l'action populaire

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, I'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 I'affaire des Ainées pour
le climat, devant le Tribunal fédéral suisse, ot 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 l'action populaire, dans la mesure ou 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 4 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
d'autres pour évaluer l'intensité d’une atteinte (de fait, les requérants sont domiciliés a une distance
se situant entre 2 et 15 kilometres des sites industriels polluants) ; c’est le niveau élevé de pollution
qui conduit la CourEDH a 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 '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 II 451, c.3.4.1; ATF 139 II 499, c.2.2; ATF 137 II 40, c.2.2; voir également a ce sujet
AuskrT, N 1670, selon lequel I'action populaire a pour but d'éviter qu'un citoyen se plaigne dat-
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 1461145, 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 2 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 l'affaire Verein Klimaseniorinnen,
lorsque les atteintes sont généralisées et d'une intensité qui n’est pas suffisante pour
constituer une atteinte 3 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 1égislateur 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
tédéral'® et de la loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative!s.

Dans le recours ordinaire de droit public, la qualité pour agir est réservée a la personne
qui est particulierement (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). 1l s’agit de démontrer que la personne est touchée
dans un intérét de fait ou de droit, et qu'elle 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 l'action populaire, par la doctrine et le droit
prétorien.

156 ROUILLER, 306 ss.

157 PortTIER, Qualité pour recourir, 94.

158 LPE-GroDECKI, 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 'environnement, parfois, a des conditions tres 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)'*2. Le
recours d'un particulier formé dans 'intérét général ou dans celui de tiers est exclu'®.

Ces critéres ne posent guere de probleme 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 législation ou I'élaboration d’actes normatifs ne
peut faire valoir une relation particuliére avec 'administration (tiers touché ou inté-
ressé par un acte), elle ne pourra intervenir devant le juge que si, en sus des criteres
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 l'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'®. Lintérét spécial ou particulier des personnes touchées doit
étre corrélé uniquement a l'intensité de l'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 I'intensité de 'at-
teinte'”!. Cela étant, des pans entiers de la législation 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 II 214, c.2.1; ATF 137
11 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-BELIANGER/ANTONIONI, art.48.

165 ATF 146 1145; ATF 142 11 451, c.3.4.1; CR PA-BELLANGER/ANTONIONI, 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 'objet du litige (par un intérét de fait ou de droit), voir
HANER, N 525 s.

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 a 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'espece) et ATAF 2016/20, c.7.1.
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étendue'”. Dans ce contexte, nous avons déja évoqué le caractere critiquable de la déli-
mitation de périmetres 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'’*.

Il 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 a 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 datteintes qui nécessitent des mesures complexes, avec
des possibilités de concrétisation nulles ou limitées. Ainsi, la législation climatique fixe
des obijectifs et prescrit des paquets de mesures a 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 1égislation 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 lair
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 a 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, Cest I'intensité de I'atteinte, qui constituerait le seul critére décisif) ;
cf. supra N 5.30, s’agissant de la fixation de nouveaux seuils plus restrictifs ; les mémes problemes
se posent pour les pollutions des eaux ou des sols (par l'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 POLTIER, Les actes, N 19 ss.

177 ATF14912,c.3.3.3.

178 Voir la liste des situations permettant une intervention d'une ONG défendant l'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 probléeme 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’acceés 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 I'intensité de
latteinte 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
l'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
qu'il est question de défendre ses droits ou ses intéréts de fait’®. Il en découle imman-
quablement un élargissement des actes sujets 3 un contrdle 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 l'affaire Verein
Klimaseniorinnen'® inviterait a3 modifier les critéres 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 l'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, 5.21 s, 5.35, 5.47.

181 Cf. supra N 5.12.

182 Cf. supra N 5.13.

183 ATF 150 I1 123, c.4 (en matiére de marchés publics) ; ATF 145 V 128, c.2.2.

184 ATF 58 I 200 traduit au JdT 1933 I 99 (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 I'ensemble des questions qui se posent en termes
d’acces au juge, ainsi que nous l'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 I'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 cris c. Suisse, cité en n. 3, § 486 ss; GRODECKI,
37, parait considérer que la figure de l'association permettra d’absorber 'ensemble des litiges en
matiére climatique.
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d'une responsabilité climatique au prétoire : vers un changement de paradigme de la responsabilité cli-
matique ?, EEI 8-9 (2018) (cité: La construction 2018); TORRE-SCHAUB MARTA, Le contentieux clima-
tique ou comment faire du neuf avec de l'ancien, Revue Environnement 263 (2018), 6 ss (cité : Conten-
tieux climatique 2018) ; TORRE-SCHAUB MARTA, Justice et justiciabilité climatique, état de lieux et apports
de I'Accord de Paris, in Torre-Schaub (éd.), Bilan et perspectives de I’Accord de Paris: regards croisés,
Paris 2017, 107 ss (cité: 2017) ; TORRE-SCHAUB MARTA, La Justice climatique : A propos du jugement de
la Cour de district de La Haye du 24 juin 2015, Revue internationale de droit comparé 3 (2016), 699 ss
(cité: Justice climatique 2016); ToRRE-SCHAUB MARTA, Laffirmation d’une justice climatique au pré-
toire, Revue québécoise de droit international 29 (2016), 161 ss (cité: Laffirmation d’une justice clima-
tique 2016) ; TORRE-SCHAUB MARTA, La gouvernance du climat: vieilles notions pour nouveaux enjeux,
Cahiers de droit 2 (2009), 140 ss (cité : Gouvernance du climat 2009) ; TORRE-SCHAUB MARTA, Le réle de
l'expertise scientifique dans le processus de prise de décision pour la protection de I'environnement, in
Encinas/Munagorri (éd.), Expertise et gouvernance du changement climatique, Paris 2009, 175 ss (cité:
Le role de I'expertise scientifique 2009) ; ToRRE-SCHAUB MARTA/Bozo PauLINE, Laffaire du siécle, un
jugement en clair-obscur ?, JCPA 12 (2021), 29 ss; TORRE-SCHAUB MARTA et al. (dir.), Les risques clima-
tiques a I'épreuve du droit, Paris 2023 (cité: Risques climatiques 2023); TORRE-SCHAUB MARTA, et al.
(dir.), Dictionnaire Juridique du Changement climatique, Paris 2022 (cité: Dictionnaire 2022); TORRE-
ScHAUB MARTA/LAVOREL SABINE, Justice climatique: Prévenir, réparer, compenser les inégalités liées
au changement climatique, Paris, 2023 ; TORRE-SCHAUB MARTA/LE Bris CATHERINE, Climat et droits
de 'homme, Revue Internationale de droit comparée 1 (2022); TORRE-SCHAUB MARTA/LORMETEAU
BLANCHE, Le développement des stratégies contentieuses : des réponses temporelles et plurielles a 1'ur-
gence climatique, in Herve-Fournereau et al., Publication des actes du colloque de la SFDE 9 et 11 juin
2021, RJE 3 (2022), n° Spécial, (cité: Colloque SFDE 2021); TORRE-SCHAUB MARTA/LORMETEAU
BLANCHE, La question climatique est-elle contraignante ? Regards croisés autour du 5e anniversaire de
I’Accord de Paris, EEI 3 (2021), 10 ss (cité : Regards croisés 2021) ; TORRE-SCHAUB MARTA/LORMETEAU
BraNcHE, Aspects juridiques du changement climatique : de la justice climatique & I'urgence clima-
tique : Etude, JCPG 52 (2019), 2382 ss (cité : Aspects juridiques 2019) ; TREBULLE FRANGO1s-GUY, Le rdle
des acteurs privés, in Torre-Schaub (éd.), Bilan et perspectives de I’Accord de Paris : regards croisés, Paris
2017; 127 ss; VAN LanG AcaTHE, Lhypothése d'une action en responsabilité contre 'Etat, RFDA 4
(2019), 652 ss; VAN ZEBEN JoSEPHINE, Establishing a Governmental Duty of Care for Climate Change
Mitigation : Will Urgenda Turn the Tide ?, Transnational Environmental Law 4 (2015), 339 ss; WONNE-
BERGER ANKE/VLIEGENTHART RENs, Agenda-Setting Effects of Climate Change Litigation : Interrela-
tions Across Issue Levels, Media, and Politics in the Case of Urgenda Against the Dutch Government,
Environmental Communication 15 (2021), 699 ss.
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§ 6 Regards comparés sur les litiges climatiques stratégiques : évolutions et tendances

Depuis les premiers contentieux climatiques ayant eu lieu en Australie et aux Etats-Unis
au début des années 2000, le nombre de litiges climatiques a considérablement aug-
menté depuis 2015, 'année 2023 étant particulierement fructueuse. Lensemble de don-
nées sur les litiges liés au changement climatique dans le monde comprend plus de
2400 affaires judiciaires dans pres de 65 juridictions'. Depuis le milieu des années 2000
et apres l'affaire Urgenda en 2015, il y a eu au moins 10 nouvelles affaires judiciaires par
an. Cette année 2023, non encore écoulée, a déja connu au moins une vingtaine de
nouvelles requétes et plusieurs décisions ont déja été rendues, de maniere définitive
pour certaines et en premieére instance pour d’autres seulement.

Les tribunaux et les cours sont en effet de plus en plus exposés aux arguments rattachés
au changement climatique, signe d'une montée en puissance de ce type de recours en
justice. Il est a la fois étonnant et pas anodin d’'observer comment 'argument « clima-
tique » est formulé dans des termes donnant lieu a des recours que 'on peut appeler
«stratégiques »%. Le changement climatique devient ainsi de plus en plus souvent un
facteur central dans des contentieux environnementaux, ce qui permet ainsi de désigner
ces recours comme des contentieux climatiques stratégiques®.

Les raisons d’étre de ces recours sont multiples : les ONG d’un c6té, les jeunes mobilisés
pour le climat de l'autre et, d'une maniére générale, la société civile, se demandent de
quelle maniere les différents objectifs climatiques — en termes de réduction- au niveau
international, régional et national seront atteints ou mis en ceuvre alors que le temps
joue en leur défaveur. Car si l'urgence climatique est 13, la lenteur législative au niveau
national et le manque d’'ambition des objectifs d’atténuation sont hélas bien présents
aussi. Cette situation ne se limite pas a 'extérieur de I'Europe et nous vivons aujourd’hui
sur notre continent ce que d’autres pays dans le monde connaissent déja bien depuis le
début des années 2000, lorsque les premiers contentieux climatiques « emblématiques »
ont commencé a se développer. Cette double dynamique, a la fois internationale et

1 PNUE/SABIN CENTER FOR CLIMATE CHANGE/CoruMmBIia UNIVERsITY, Global climate litigation
report : 2023 status review ; TORRE-ScHAUB, Contentieux climatiques 2023.

2 Lexpression a été consacrée par la doctrine depuis quelque temps Elle fait référence a un litige dans
lequel I'intérét politique d’'un collectif sociétal dépasse le simple intérét individuel (LAVOREL ; SETZER/
HycHMAN). En matiére de contentieux climatique, son utilisation a été faite dans un premier temps
par des coalitions d’ONG litigantes depuis 2011 et a été ensuite consacrée notamment par Cox (2012).
Voir aussi McCorMICK et al. ; plus récemment, voir 3 ce sujet par exemple le webinar organisé par
le Grantham Institute, le 3.7.2020, disponible sous: <https://www.lse.ac.uk/granthaminstitute/
events /strategic-climate-litigation-insights-from-global-experience> (31.8.2021) ; v. également TORRE-
ScHAUB et al. (Risques climatiques 2023) ; TORRE-SCHAUB/LAVOREL ; TORRE-SCHAUB et al. (Diction-
naire 2022) ; TorrE-ScHAUB (Climate Change 2023); TORRE-ScHAUB (JCPA 2023) ; TORRE-SCHAUB
(RFDA 2022); TorrE-ScHAUB (Colloque Dynamiques contentieux climatiques 2019); TORRE-
ScuauB (Dynamiques, usages et mobilisation du droit 2021); TorRE-ScHAUB/LorRMETEAU (Col-
loque SFDE 2021) ; TORRE-SCHAUB (Justice climatique, nouvelles tendances 2021) ; SETZER/BYRNES,
(2020) ; BouwER/SETZER (2020) ; PEEL/OsoFskI (2020).

3 Torre-ScHAUB/LorMETEAU (Colloque SFDE 2021); TorrE-ScHAUB (Colloque Dynamiques
contentieux climatiques 2019) ; TorrE-ScHAUB (Dynamiques, Usages et mobilisation du droit 2021).
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transfrontiére — sous la forme d’'un dialogue entre justiciables (des ONG, des villes, des
collectivités) —, est au coeur de cette étude. La finalité ici n’est pas tant de décrire ces
dynamiques, mais de les analyser a 'aune des différentes thématiques émergentes lors
de ces contentieux*. Ainsi typifiées, elles nous permettent de tracer des pistes sur les
nouvelles tendances juridiques autour du phénomeéne climatique®.

Il existe une premiére tendance consistant a utiliser le droit international comme réfé-
rence (Accord de Paris), mais on observe également une approche par les «droits »
(fondamentaux, constitutionnels, humains) ainsi qu'une augmentation de la mobilisa-
tion du droit privé et du droit des sociétés (contre les entreprises). Une derniére voie est
la contestation des projets d'ouvrages précis®. En évoquant les différentes initiatives
contentieuses dans le monde et en France, cette étude a pour but de tracer un panora-
mique a la fois chronologique et thématique des recours en justice climatiques. Cela
nous permettra de nous interroger sur la maniére dont les juges ont vocation a entendre
la question climatique et a formuler des décisions 2 méme de contribuer a renforcer,
améliorer ou rendre effectif le droit du changement climatique. Nous analyserons
d’abord I'émergence des litiges stratégiques (I), avant de présenter la multiplication et
les évolutions de ces recours (II), pour enfin étudier les nouvelles tendances (III).

. L'émergence des litiges stratégiques

Diftérentes initiatives contentieuses sont observables notamment depuis 2015 (1), qui
montrent un essor de ce type de recours a caractére stratégique (2).

1. Des initiatives contentieuses pour lutter contre l'urgence climatique

Les différentes initiatives contentieuses dévoilent d'une part une multiplication des
sources de contestation des politiques climatiques nationales (a), et d’autre part une
pluralité d’initiatives citoyennes derriere ces recours (b).

Voir a ce sujet TORRE-ScHAUB (Rapport 2019) ; v. également ToRRE-SCcHAUB (Proces et actions 2020).

5 SEeTZER/HIGHMAN ; LAZARUS/VAN AsSELT; PNUE/SABIN CENTER FOR CLIMATE CHANGE/COLUM-
BIA UNIVERSITY, Global climate litigation report: 2023 status review; SETZER/VANHALA ; ADLER.
Citons également d’autres auteurs comme A.-L. SAvVARAssI, F. SINDICO, A.-]. SAIGER, P. de VILCHEZ
MORAGUES entre autres. Nous nous appuyons également sur nos travaux menés sur ces questions
depuis 2007.

6 Nous suivons ici la typologie établie dans notre rapport pour la Mission Droit et Justice, v. TORRE
ScuAUB (Rapport 2019).
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a) La multiplication des sources de contestation climatique

La société civile, prise dans son sens le plus large, -le secteur privé, les institutions
financiéres, les villes et autres institutions infranationales-, a joué un role essentiel dans
le processus de création normative de I’Accord. Elle posséde un réle central dans le futur
développement de la gouvernance climatique’.

Fgalement, nombreux Think Tanks savants sont 2 'origine de certains articles de I'Ac-
cord de Paris. Ces structures peuvent étre considérées comme des foyers porteurs de
propositions normatives ayant suffisamment de force pour exercer une certaine
influence durant les négociations onusiennes®. Nous citons ainsi les initiatives tenant
a inscrire la notion de justice climatique, celle menant a faire mention des droits des
peuples autochtones dans la Déclaration ou encore celles proposant de donner une
place plus importante aux entreprises et aux initiatives privées dans '’Accord®.

Les acteurs privés ont eu également un réle important a jouer pendant tout le processus
de négociation du texte'. Leur part dans la gouvernance du climat est le fruit d'une
circulation entre normes nationales et internationales et vice-versa. A c6té de cet enri-
chissement de sources et d’acteurs, on observe également la multiplication des actions
en justice contribuant a un renouveau du droit climatique™.

b) Lo multiplication d’initiatives citoyennes

Il existe plusieurs fagons de porter les initiatives citoyennes ayant une incidence norma-
tive'2. Nous remarquerons ici celle qui s'exerce depuis 2015 dans les prétoires. Si ces
actions en justice ne sont pas nouvelles, leur caractére trés médiatisé 1'est —produisant
ainsi un effet «boule de neige» et leur forte coloration normative®. En effet, leur
contemporanéité avec ’Accord de Paris, loin d’étre le fruit du hasard, imprime a ces
actions un fort caractére d’autorité normative, en s’appuyant a la fois sur la Conven-
tion-cadre et sur 'Accord. Ces initiatives renforcent ainsi l'existence de ces textes et la
nécessité de rendre obligatoires leurs contenus™.

Ces actions en justice sont portées devant des tribunaux nationaux, qui s'avérent étre un
lieu a la fois attractif et efficace pour rendre effectifs les engagements internationaux

7 Nombreuses initiatives ont été recueillies dans le portail de Nazca Climate Action et ses suites « Paris
Pledge for action », disponible sous : <http://www.parispledgeforaction.org> (22.4.2016), cité par TRE-
BULLE, 129 ss.

8 MORENA.

9 BENABOU/MoOUSSU/MULLER.

10 TREBULLE.

11 Torre-ScHAUB (Colloque Dynamiques contentieux climatique 2019); ToRRE-SCHAUB (Proces et
actions 2020) ; TorrE-ScHAUB (Usages et mobilisations du droit 2021).

12 TorrE-ScHAUB (Proces et actions 2020).

13 ToRrRE-ScHAUB (Justice climatique 2016) ; TORRE-ScHAUB (2017).

14 ToRrRE-SCHAUB/LORMETEAU (Regards croisés 2021).
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des Etats en matieére climatique. Depuis 2015, une série de décisions judiciaires se sont
multipliées concernant les changements climatiques dans les pays signataires de la
Convention-cadre des Nations Unies pour les changements climatiques et de '’Accord
de Paris, afin de rappeler leurs obligations aux Etats parties a la Convention-cadre®,
renforcer leurs engagements en matiére de réduction de gaz a effet de serre et prendre
des mesures plus ambitieuses et efficaces afin de s’aligner sur la trajectoire de 2°C
%indiqué sur ’Accord de Paris?.

Ce genre de contentieux national a vocation a se multiplier afin de « durcir » les obliga-
tions juridiques contenues dans 1'Accord et dans le but de forcer les Etats a rehausser
leurs ambitions s’agissant de leurs contributions nationales. Un exemple de ce type
d'initiative judiciaire est la désormais célebre affaire Urgenda aux Pays-Bas (24.6.2015),
suivie de la décision en appel (9.10.2018) et de l'arrét en cassation (20.12.2019)*. En
France, deux affaires doivent étre mentionnées: la décision de Grande-Synthe'® et I'Af-
faire du siecle?, dont nous reparlerons ultérieurement.

2. Lessor des contentieux stratégiques

Le prétoire est devenu le lieu de résolution de certains litiges liés & ce phénomene
mondial aux répercussions nationales ou locales?!. Cette réflexion invite ainsi a sortir
d’'une conception binaire des droits, fondée sur une dichotomie originelle entre la loi
et le prétoire, pour mieux saisir toute la complexité sociale de la création du droit, sur-
tout s’agissant d'un probléme a multiples facettes comme les changements clima-
tiques? (a).

Parallélement, et parce que le changement climatique fait émerger avec force la portée
du droit fondamental de tous et de chacun a «un environnement sain et sans danger

15 LAvoREL; ToRRE-SCHAUB (Rapport 2019) ; TorRRE-ScHAUB, (Colloque Dynamiques contentieux cli-

matique 2019) ; ToRRE-ScHAUB (Proces et actions 2020) ; TORRE-SCHAUB, (Dynamiques, usages et
mobilisations du droit 2021).

16 L’Accord de Paris définit un cadre mondial visant a éviter un changement climatique dangereux en
limitant le réchauffement de la planéte & un niveau nettement inférieur a 2 °C et en poursuivant les
efforts pour le limiter a 1,5 °C

17 TorRE-ScHAUB (Justice climatique 2016), 707.

18 C. Sup. des Pays-Bas, affaire Fondation Urgenda c. Pays-Bas du 20.12.2019, n° 200.178.245/01.

19 CE, Commune de Grande-Synthe et Damien Caréme c. France du 1.7.2021, n° 427301 et CE, Commune
de Grande-Synthe et Damien Caréme c. France du 19.11.2020, n°427301 ; TorRE-ScHAUB (Laffaire de
Grande-Synthe 2020) ; RADIGUET.

20 T. admin. de Paris, décisions du 3.2.2021, n°1904967, 1904968, 1904972, 1904976 ; TORRE-SCHAUB
(Laffaire du siécle 2021); TorRRE-ScHAUB (Quelques réflexions 2021) ; MAZEAUD ; TORRE-SCHAUB
(Décryptage 2021) ; TORRE-SCHAUB/B0z0 ; HAUTEREAU-BOUTONNET (2021), 281.

21 TorRrE-ScHAUB (Gouvernance du climat 2009) ; TorRE-ScHAUB (Le rdle de I'expertise scientifique
2009).

22 TorRE-SCHAUB/LORMETEAU (Regards croisés 2021), 10-29.
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pour la survie de ’humanité»?, se développent des attentes nouvelles en matiére de
justice climatique et des nouveaux droits face aux impacts des changements climatiques
sur la société?. Dans ce contexte, le prétoire devient le lieu ot les citoyens, les associa-
tions, les collectivités territoriales®, victimes du changement climatique, réclament
I'engagement de la responsabilité de I'Etat et/ou des entreprises émettrices de GES —ou
du moins un changement dans leur comportement. Les tribunaux rétablissent ainsi un
«équilibre entre victimes et responsables », un «faire le droit» plus juste et plus en
accord avec le danger représenté par cette menace planétaire et irréversible qu'est le
changement climatique® (b).

a)  Des procés climatiques réclamant «justice »

Le contentieux climatique ne se cantonne pas a des actions en justice contre I'Etat:
émergent de plus en plus des actions contre des entreprises, de la part de citoyens indi-
viduels et/ou dassociations ou de «groupements de villes», leur réclamant soit de
prendre leur responsabilité, soit d'adopter une plus grande cohérence de leurs activités
par rapport a ce quils affichent en termes de politique climatique ou d'obligations
sociales et environnementales?”’. On observe d'une part un contentieux permettant aux
juges de jouir d'une marge d’appréciation croissante et, d’autre part, un droit internatio-
nal de plus en plus sollicité par le juge national. Inversement, on constate la production
d'un droit international fertilisée par les expériences nationales?.

Laffaire Urgenda aux Pays-Bas a « fait crépiter » I'intérét pour le sujet Les études de cette
décision ont été nombreuses et riches en enseignements®. Parmi les points novateurs,
il agit de relever la question cruciale de la responsabilité de I'Etat ou principe de dili-
gence -Duty of Care-; I'invocation systématique du principe de précaution; les argu-
ments tenant au caractere global du changement climatique comme phénomene
reconnu désormais imminent et irréversible affectant 'humanité en tant que commu-
nauté de vie. Ces arguments rejoignent ceux tenant a la « fondamentalité » d'un droit a

23 Petition from Andrea Rodgers Harris on Behalf of Youth Petitioners to wash du 17.6.2014 ; Department
of Ecology et Federal District Court, Landmark US Federal Climate Lawsuit, Our Children’s Trust du
8.4.2016.

24 TorrE-ScHAUB (Contentieux climatique 2018).

25 Le Monde AFP, 15.8.2017, <http://www.lemonde.fr/ameriques/article/2017/08/15/la-californie-et-
san-francisco-portent-plainte-contre-l-administration-trump_5172435_3222.html> (31.8.2021).

26 Torre-ScHAUB (Laffirmation d’'une justice climatique 2016) ; TorrRE-ScHAUB (Justice climatique
2016) ; TorRRE-ScHAUB (2017).

27 DupriN, Les actionnaires d’Exxon défient Trump et votent pour le climat, 1.6.2017, disponible sous:
<http://www.novethic.fr/empreinte-terre/climat/isr-rse/les-actionnaires-d-exxon-defient-trump-et-
votent-pour-le-climat-144484.html> (31.8.2021).

28 CANIVET.

29 Lin; DE GRAAF/JAN; VAN ZEBEN; Cox; ToRRE-SCHAUB (Justice climatique 2016); HucLro;
TorRE-SCHAUB (Les procés climatiques a 'étranger 2019).

153

6.15

6.16


http://www.lemonde.fr/ameriques/article/2017/08/15/la-californie-et-san-francisco-portent-plainte-contre-l-administration-trump_5172435_3222.html
http://www.lemonde.fr/ameriques/article/2017/08/15/la-californie-et-san-francisco-portent-plainte-contre-l-administration-trump_5172435_3222.html
http://www.novethic.fr/empreinte-terre/climat/isr-rse/les-actionnaires-d-exxon-defient-trump-et-votent-pour-le-climat-144484.html
http://www.novethic.fr/empreinte-terre/climat/isr-rse/les-actionnaires-d-exxon-defient-trump-et-votent-pour-le-climat-144484.html

6.20

Marta Torre-Schaub

I'environnement sain et constituent le socle des argumentaires du proces climatique®.
Il est ainsi certain que cette association a su mobiliser, dans sa demande devant le juge
néerlandais, une série d'arguments juridiques qui n’avaient pas jusqualors été déclamés
dans le cadre de la lutte contre le changement climatique.

De la méme maniére, cette affaire judiciaire propulse la question de la responsabilité de
I’Etat vis-2-vis de ses citoyens®, mais d’autres questions sont également soulevées. Sans
rentrer ici dans le détail argumentatif des plaidoyers, l'originalité de ce contentieux est
la volonté de poursuivre « une cause commune »* de la part des citoyens et associations
impliqués dans ce proces, et ce en dépit de la diversité des droits mobilisés (de nature
internationale, nationale, constitutionnelle, civile et environnementale).

Au-dela de cette affaire, on observe, a I'’étude de différents recours, que l'objectif est
de pointer a chaque fois des déficiences de I'Etat et/ou des entreprises en matiere d’at-
ténuation des gaz a effet de serre. Aussi, qu'il s'agisse de la question de la carence de
I’Etat ou de la dénonciation de grands projets urbanistiques ou d’infrastructures, ou du
défaut d'information climatique aux actionnaires, ou encore de la poursuite d’activités
industrielles tendant & augmenter la cumulation de GES dans I'atmosphere, les associa-
tions sont bien décidées a rappeler a I’Etat et aux industriels qu'ils se doivent de ne pas
mettre en danger les citoyens face au changement climatique et qu’ils doivent faire le
nécessaire, compte tenu de I'état du droit existant déja en la matiére au niveau national,
régional et international®.

A cet activisme associatif viennent s’ajouter des groupements formés par des collectivi-
tés locales ou des villes. Un exemple est celui de I'action en justice portée par plusieurs
villes cétieres en Californie, portant plainte contre trente-sept compagnies pétroliéres,
dénommées les « Carbon Majors»3*.

b) Lémergence de nouvelles responsabilités climatiques

Lidée d'une responsabilité historique des pays développés envers les pays en voie de
développement, également considérée comme «une responsabilité rétrospective »,
apparait de facon moins marquée dans le nouvel Accord de Paris. Une partie de la doc-
trine analyse la nouvelle responsabilité résultant du processus aboutissant a ’Accord

30 FoNTAINE; BENTIROU ; PERRUSO ; TORRE-ScHAUB (Emergence 2020).

31 LAVOREL.

32 TorRE-ScHAUB (Rapport 2019), 5 ss.

33 C. Sup. des Pays-Bas, affaire Fondation Urgenda c. Pays-Bas du 20.12.2019, n° 200.178.245/01 ; Lahore
High Court, Affaire Leghari v. Federation of Pakistan des 4.9.2015 et 14.9.2015, n°25501 ; Petition from
Andrea Rodgers Harris on Behalf of Youth Petitioners to wash du 17.6.2014 ; Department of Ecology et
Federal District Court, Landmark US Federal Climate Lawsuit, Our Children’s Trust du 8.4.2016.

34 DuriN, 22.8.2017, disponible sous: <https://www.novethic.fr/actualite/environnement/climat/isr-
rse/rechauffement-climatique-des-villes-californiennes-portent-plainte-contre-37-compagnies-pe
trolieres-144728. html> (31.8.2021) ; D’AMBRoSIO (2018).
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comme une responsabilité « tournée vers le futur », ou « prospective »*. Dans le méme
temps, la responsabilité qui pourrait peser sur chaque Etat sur ses actes présents® est
également une responsabilité diluée, peu punitive puisque ce sera a chaque Partie de
déterminer elle-méme son niveau de responsabilité (article 4.19). La question d’une res-
ponsabilité durcie dans ’Accord est ainsi fondée sur «l'impulsion d'une dynamique
vertueuse d'une action inscrite sur le long terme »*¥, autrement dit une responsabilité
sur des actes 2 venir et étalée dans le temps. Ce type de responsabilité nouvelle sera
propulsée en grande partie par de recours en justice®®.

On voit ainsi émerger d’autres foyers de responsabilité, d'une part avec un renforcement 6.21
du concept « classique » fondée sur le droit civil ou le droit administratif et d’autre part,

avec une forme de responsabilité plus indirecte, fondée sur l'observance de I’Accord, qui
commence 2 se répandre. La premieére est celle qui est posée dans des actions en justice
devant les juridictions nationales pour exiger des Etats ou des entreprises qu'ils assu-
ment leur responsabilité®. La deuxieme reléve plus de «la mutuelle observation », ce
quon pourrait appeler «the big watching», que les nouveaux mécanismes de transpa-
rence et de reporting qui s’articulent dans ’Accord imposent aux différentes parties dans

les années a venir.

Si 'on analyse en détail l'objet des différentes actions en justice climatiques, on est 6.22
souvent conduit a y voir la recherche par les demandeurs d'une forme de «responsabi-
lisation » des acteurs. Le caractére inédit de certaines décisions ouvre des perspectives
intéressantes sur leurs conséquences sur le droit interne®. Ainsi aux Pays-Bas, une loi
climat a été adoptée des suites de l'affaire Urgenda dés 'appel en 2018, et au Pakistan,
le gouvernement a été enjoint a adopter un texte plus ambitieux concernant la lutte
contre le changement climatique a la suite de la fameuse affaire Leghari*'. En France,
l'affaire de Grande-Synthe* puis 'Affaire du siécle®® ont déclenché une véritable
«course » parlementaire afin de voter une nouvelle loi climat pouvant épouser les objec-
tifs de réduction posés par I'Union européenne et inscrits dans I’Accord de Paris. Il s’agit
bien des dynamiques « vertueuses » qui conduisent a créer des synergies positives entre
les contentieux climatiques et le développement des législations climatiques plus ambi-

35 LARRERE; BorssoN DE CHAZOURNES.

36 MouiNer-DusosT (2016).

37 MouiNER DuBosT (2017).

38 TorRE-ScHAUB (La construction 2018); VAN LaNG, 652.

39 C. Sup. des Pays-Bas, affaire Fondation Urgenda c. Pays-Bas du 20.12.2019, n°200.178.245/01;
Lahore High Court, Affaire Leghari v. Federation of Pakistan des 4.9.2015 et 14.9.2015, n°25501.

40 Pour un panorama complet de ces questions v. TORRE-ScHAUB (Blog européen 2020); TORRE-
ScHAUB (Les proces climatiques a I'étranger 2019).

41 Lahore High Court, Affaire Leghari v. Federation of Pakistan des 4.9.2015 et 14.9.2015, n°25501.

42 CE, Commune de Grande-Synthe et Damien Caréme c. France du 1.7.2021, n° 427301 et CE, Commune
de Grande-Synthe et Damien Caréme c. France du 19.11.2020, n°427301.

43 T. admin. de Paris, décisions du 3.2.2021, n°1904967, 1904968, 1904972, 1904976.
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tieuses et mieux adaptées a I'urgence climatique*. Ces décisions, a leur tour, produisent
des effets sur l'avenir des négociations internationales ainsi que sur les potentielles
réceptions transnationales des différents arguments utilisés. On observe ainsi que 'af-
faire climat en Belgique®, l'affaire climat irlandaise* ou I’Affaire du siécle en France
utilisent des arguments similaires concernant le principe méme d'une obligation géné-
rale de lutte contre le réchauffement climatique. C’est également le cas s'agissant de
questions constitutionnelles dans l'action Juliana aux Etats-Unis¥, dans l'affaire Green-
peace en Norvege® et dans l'action allemande jugée récemment par la Cour fédérale
constitutionnelle allemande®.

Il.  Vers une multiplication et diversification des contentieux stratégiques

Les contentieux stratégiques connaissent une véritable montée en puissance, notam-
ment depuis 2018, des suites de la décision en appel dans l'affaire Urgenda (1). Cette
augmentation spectaculaire réveéle une nouvelle typologie de ces recours, montrant
ainsi leur diversité et leurs potentialités (2).

1.  La montée en puissance des contentieux stratégiques a effets bénéfiques divers

Le modele prédominant pour les litiges climatiques stratégiques a été de contester soit
I'inaction soit la prise de décision insuffisante ou erronée d'un gouvernement en vertu
d'une législation ou d’'une planification. En termes de chronologie, ce type de conten-
tieux va assez loin, impliquant de plus en plus de questions de long terme ainsi que les
générations futures. En termes d’acteurs, la typologie semble également s'élargir, par
exemple au secteur privé, aux communes, aux villes. Concernant le type de juridiction
mobilisée, on voit que les cours constitutionnelles sont de plus en plus sollicitées, ainsi
que les tribunaux civils et les cours régionales des droits de ’homme. Les litiges liés au
changement climatique peuvent ainsi jouer un réle « daiguilleur » ou de «veilleur »
dans la mesure ot ils peuvent viser a contréler ou a influencer le comportement des
gouvernements, des entreprises et des particuliers®.

44 Dans ce sens, voir nos développements TorrE-ScHAUB (Usages et mobilisations du droit 2021);
TorrE-ScHAUB (Colloque Dynamiques contentieux climatiques 2019).

45 T. premiére instance francophone de Bruxelles, affaire ASBL Klimaatzaak c. Belgique du 17.6.2021,
1n°2015/4585/A.

46 Sup. C. of Ireland, affaire Friends of the Irish Environment v. The Government of Ireland du 31.7.2020,
1n°205/19.

47 Oregon Dist. C., Affaire Juliana v. United States du 10.11.2016, n°6:15-CV-01517-TC.

48 Oslo Dist. C., affaire Greenpeace Nordic and Nature & Youth v. Ministry of Petrolewum and Energy du
4.1.2018, n° 16-166674TVI-OTIR/06.

49 Bundesverfassungsgericht, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288/20, 1 BvR 96/20, 1
BVR 78/20.

50 TorrE-ScHAUB (Justice climatique, nouvelles tendances 2021).
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L’Accord de Paris sur les changements climatiques, s’il ne contient pas d’obligations
juridiques a proprement parler, introduit cependant dans son texte une dynamique ver-
tueuse conduisant les Etats a élaborer des contributions nationales révisables tous les
cing ans, présentant leurs objectifs de réduction et leur méthode de comptabilité de gaz
a effet de serre. Ces obligations sont donc plus que de simples énoncés de «soft Law »,
tout en ayant encore de contours peu précis quant a leur nature juridique. Il est impor-
tant de voir ce processus de construction des obligations climatiques dans certains
contentieux. Beaucoup d’Etats ont enclenché un processus législatif afin de raccorder
leurs violons a l'objectif final de 'Accord: celui de rester bien en dessous de 2°C de
température globale par rapport aux niveaux de 1990 et, si possible, ne pas aller en des-
sus de 1,5°C. Il s’agit en somme de tendre vers la construction d'une «obligation clima-
tique ». Cette construction se fera en diversifiant les argumentaires de ce type de recours.

2. Une diversification de la typologie des contentieux stratégiques

On voit émerger a travers une jurisprudence foisonnante une obligation climatique dont
les fondements sont divers : d'un c6té, les fondations puisent dans un mandat législatif
précis, dans la logique de I’Accord de Paris, et d'un autre sur des droits fondamentaux
ainsi que sur la doctrine du Public Trust, utilisée dans les pays de Common Law pour
justifier la protection légitime de I'environnement et le devoir de I'Etat de le respecter®.

La décision Urgenda, en appel du 9.10.2018, affirmait I'existence de deux types d’obliga-
tions générales climatiques: I'une tenant au devoir de diligence (Duty of Care), l'autre
contenue dans les articles 2 et 8 de la Convention européenne des droits de 'Homme.
Deux types d’obligations climatiques a la charge des Etats étaient affirmés: 'une ratta-
chée au droit national —dans le cas d’espéce le code civil et la Constitution et I'autre au
droit international des droits de ’homme. Ce dernier argument ouvre la porte a dautres
futures actions en justice qui pourraient se fonder sur ces droits fondamentaux. C’est
ainsi le cas en Irlande ot la Cour Supréme a rendu une décision déclarant qu'un droit
a un environnement compatible avec la dignité humaine et le bien-étre des citoyens est
une condition essentielle a la réalisation de tous les droits de 'homme®. La décision
précisait que ce droit n’était pas tellement « utopique » et qu’il deviendrait exécutoire
une fois concrétisé par la définition et la démarcation de droits et obligations spéci-
fiques. La Cour a rejeté I'appel, mais a considéré que l'article 15 de la Constitution crée
une obligation climatique.

Au Royaume-Uni il y a eu des tentatives d’affirmation des obligations climatiques a la
charge de I'Etat et des acteurs privés, qui n’ont pas forcément fonctionné®. Clest le cas

51 KAMERI-MBOTE; CORNU-THENARD; V. également les contributions de TorRrRE-ScHAUB de 2019,
2021 et 2023 citées dans la bibliographie.

52 Sup. C. of Ireland, affaire Friends of the Irish Environment v. The Government of Ireland du 31.7.2020,
1n°205/19.

53 H. C. of Justice, Queen’s Bench Division décision du 20.6.2018, EWHC 1892.
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de laffaire Plan B Earth qui avait déposé une plainte contre le secrétaire d’Etat aux
Affaires,  'Energie et A la Stratégie industrielle, alléguant qu'il avait violé la loi de
2008 sur les changements climatiques en omettant de réviser un objectif de réduction
de carbone de 2050 a la lumiére du nouveau droit international et des développements
scientifiques. La demande a été rejetée ainsi que I'appel, ce qui ameéne a déduire que les
juges accordent un caractere « non contraignant » aux obligations de I’Accord de Paris.

D’autres contentieux peuvent viser la reconnaissance d’'obligations climatiques spéci-
fiques qui peuvent découler de prescriptions plus sectorielles. Ainsi, de nouvelles dis-
positions ayant trait au monde de la finance et de l'entreprise contiennent des obliga-
tions climatiques, contribuant a la formation d'un droit du climat plus transparent et qui
permet de faire peser des obligations et des responsabilités climatiques sur plusieurs
acteurs différents. Les premiers a y voir une « climatisation du droit » ont été des auteurs
tels que Peel aux Etats-Unis®.

Aux cours des deux derniéres années, plusieurs grands établissements financiers au
niveau mondial et national ont publié des annonces faisant état de leur volonté d’agir
dans le sens d’'une économie basse en carbone®. Ces différentes déclarations, bien
qu'elles n'aient pas un caractere obligatoire au sens strict, montrent bien la direction que
le monde de la finance entend prendre désormais afin de permettre la transition vers la
neutralité carbone. Autour de ces différents textes, une pratique se développe également
du c6té des recours en justice dans différents pays. Dans une décision de 2018°, la
Cour supréme du Canada avait décidé que les entreprises pétroliéres et gazieres qui font
faillite doivent s’acquitter de leurs obligations environnementales provinciales avant de
rembourser leurs créanciers. En l'espéce, l'entreprise pétroliere et gaziere Redwater
avait fait faillite et sur elle pesait une obligation de démanteler les puits qu'elle n’exploi-
tait plus et de remettre les terrains en état. Ladministrateur chargé de la faillite avait
décidé de ne pas s’acquitter de ces obligations ; une ordonnance les obligeant a s’exécu-
ter avait été émise sans résultat. La Cour supréme, appelée a trancher l'affaire, avait
décidé que, bien que laloi sur les faillites permettait a 'administrateur de ne pas prendre
possession de certains biens pour éviter d’en étre responsable, il devait néanmoins exé-
cuter les obligations environnementales de l'entreprise.

Le monde des entreprises décline d’autres obligations climatiques donnant lieu a une
vague de contentieux pour « défaut d'information » et « fausse comptabilité ». Ce mou-
vement se situe aux confins du droit des affaires et du droit du changement climatique,
montrant I'importance de 'hybridation des droits dans 'avenement d'un régime juri-
dique pour le climat. Il s’agit notamment des obligations découlant du devoir d’'informa-
tion de la part des acteurs privés. Cest le cas des dénommés disclosures, par exemple en

54 PEEL/Osorsky (2018).

55 Voir dans ce sens, TORRE-SCHAUB/LORMETEAU (Aspects juridiques 2019).

56 C. Sup. du Canada, affaire Orphan Well Association c. Grant Thornton Ltd du 31.1.2019, 2019 CSC 51
R.C.S.150.
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Australie ol les actionnaires de la Commonwealth Bank of Australia (CBA) ont intenté
une action en justice contre la banque, alléguant qu'elle avait enfreint le Corporations Act
of 2001 en publiant son rapport annuel 2016 qui omettait de divulguer les risques com-
merciaux liés au changement climatique, notamment en ce qui concernait un éventuel
investissement dans un projet controversé®’. L'affaire la plus parlante est celle compre-
nant la série d’actions ouvertes par les procureurs de New York®® et du Massachu-
setts contre la société Exxon Mobil. L'action a New York est fondée sur le devoir d'infor-
mation valide et transparente pour les actionnaires et pour les consommateurs. Cette
affaire s’inscrit dans le mouvement de contentieux ayant trait aux informations comp-
tables, tenant pour responsables de désinformation et des informations frauduleuses
les entreprises du secteur des énergies fossiles. Dans l'affaire de New York, selon les
demandeurs, Exxon Mobil aurait induit les investisseurs en erreur en minimisant I'im-
pact des changements climatiques sur ses activités. Le procureur général de New York
a affirmé que ces pratiques étaient sanctionnées aux plus hauts niveaux de l'entreprise,
impliquant ainsi directement l'ex-dirigeant de la compagnie. Désormais, le procureur
devra prouver que la société a trompé les investisseurs, sans besoin de prouver I'inten-
tion. Le procureur général du Massachusetts a également déposé une demande de pour-
suite contre la méme société, avec les mémes griefs.

Dans la méme mouvance, un membre d’'un fonds de pension australien a intenté une
action en justice contre le REST (Retail Employees Superannuation Trust), alléguant
que le fonds avait enfreint le Corporations Act 2001 en omettant de fournir des informa-
tions sur les risques liés au changement climatique et sur les mesures prises pour y
remédier. La demande exige au REST des informations sur la connaissance des risques
commerciaux liés au changement climatique, les risques de transition et les risques
commerciaux®. Certains auteurs voient ici une tendance se développer concernant ces
litiges impliquant le monde des affaires et de la finance®.

La France, de son c6té, possede ses propres mécanismes d'exigence d'un devoir d'infor-
mation avec notamment la loi sur le devoir de vigilance. Dans ce sens, six ONG ont
interposé un recours devant le juge de référés en novembre 2019 contre la société éner-
gétique Total pour un projet pétrolier en Ouganda et en Tanzanie®. Elles mettaient en
avant le fait que la société Total n'avait pas évalué de maniére adéquate les menaces du

57 Fed. C. of Australia, affaire Abrahams v. Commonwealth Bank of Australia du 14.9.2017,
n°VID879/2017.

58 N.Y. Sup. C., affaire People of the State of New York v. Exxon Mobil Corp, n°452044/2018 ; action com-
mencant le 24.10.2018 et s’étayant jusqu’au 18.11.2019 avec 'envoi de nouveaux mémoires complé-
mentaires a la Cour. Pour l'affaire au complet : <http://climatecasechart.com/case/people-v-exxon-mo
bil-corporation> (31.8.2021) ; v. D’AMBRoOsIO (2021).

59 Fed. C. of Australia, affaire McVeigh v. Retail Employees Superannuation Trust du 24.7.2018, n°NSD
1333/2018.

60 CATHERINGE HIGHAM/JOANA SETZER; SINDICO/MBENGUE.

61 T.de Nanterre, affaire Les Amis de la Terre c. Total du 30.1.2020, n°19/02833.
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projet sur les droits de ’homme et 'environnement. En vertu de cette loi, les entreprises
francaises doivent identifier et prévenir les risques pour les droits de 'homme et I'envi-
ronnement qui pourraient résulter de leurs pratiques commerciales®. Le recours affir-
mait que le plan de vigilance de la société ne prenait pas suffisamment en compte les
émissions potentielles de GES sur I'ensemble du projet®. Cette affaire a donné lieu a
nombreux commentaires de doctrine, tant la question de la compétence du juge divisait
les opinions®. Lenjeu est en effet de taille, car l'issue du conflit ne sera sans doute pas
la méme si ce sont des tribunaux de commerce qui statuent ou sil s’agit de soumettre
la question au juge civil de la responsabilité. Dans ce sens, un arrét de la cour d’appel de
Versailles® a statué en 2020 sur la compétence d’attribution en cas de demande d'in-
jonction. Préalablement, le tribunal judiciaire de Nanterre s’était déclaré matériellement
incompétent au motif que I'élaboration du plan de vigilance était en lien direct avec la
gestion d’'une société commerciale®. L'affaire a ainsi été renvoyée devant le tribunal de
commerce. En appel, la cour d’appel de Versailles a confirmé la décision du tribunal.
Dans le cadre d'une autre affaire similaire, le juge de premiére instance de Nanterre a
de nouveau affirmé que la question de la compétence pouvait en effet se poser au regard
de la société en cause: il s'agirait soit de comportements reprochables dans le cadre de
son activité commerciale, soit de questions afférentes a la responsabilité pour risques
ou dommages corporels ou écologiques®”. Dans le premier cas, le tribunal compétent
serait le tribunal de commerce, alors que dans le deuxiéme, la cause reviendrait au juge
civil. Par une ordonnance rendue par le tribunal judiciaire de Nanterre en tant que juge
de la mise en état, le 11 février 2021, celui-ci se déclare compétent pour connaitre l'af-
faire. Toutefois et aprés renvoi a nouveau devant le juge judiciaire, dans le cadre de deux
affaires contre la société Total énergies, aucune décision rendue par la suite n’a donné
raison aux litigants. Par une décision rendue le 28 février 2023%, le juge judiciaire du
tribunal de Paris a fait une interprétation restrictive de la loi devoir de vigilance. 1l a
estimé que celle-ci imposait de «buts monumentaux» aux entreprises, notamment
dans le cadre de la lutte contre le changement climatique. Le tribunal a également consi-
déré que le plan de vigilance devrait étre fait de maniere consensuelle, de sorte que
toutes les « parties prenantes » puissent y participer. Le jugement est en appel. Par une
autre ordonnance datant du 6 juillet 2023, le tribunal judiciaire de Paris a également
rejeté le recours interjeté contre Total dans le cadre de ses activités menées en Afrique®.
Les différents recours qui se développent actuellement en France en matiére climatique
al’appui de la loi sur le devoir de vigilance concernant les grands groupes sociétaux sont

62 MaBILLE/DE CAMBIAIRE (2021); MABILLE/DE CAMBIAIRE (2019).

63 MaBILLE/DE CAMBIAIRE (2021) ; MABILLE/DE CAMBIAIRE (2019).

64 MARTIN/SIRET, 1044 ; DANIS-FATOME/VINEY ; HAUTEREAU-BOUTONNET (2020), 609 ; LENOIR.
65 C. dappel de Versailles, décision du 10.12.2020, n°20/01692.

66 T.jud. de Nanterre, ordonnance de référé du 30.1.2020, n°19/02833, D. 2020. 970.

67 T.jud. de Nanterre, ordonnance du 11.2.2021, n°20/00915 ; [ILCHEVA, 139-152.

68 T.jud. de Paris — CT0264 ordonnance du 28.2.2023/n° 22/53943.

69 T.jud. de Paris, ordonnance du 6.7.2023.
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encore bien en deca des attentes des ONG requérantes. Ce type de recours marque le
début d’'une nouvelle tendance contentieuse.

I1l.  Nouvelles tendances, nouvelles typologies

Les derniéres décisions en date et les plus récents recours déposés confirment les ten-
dances précédemment exposées (1). Pour certains, ils montrent 'essor de nouveaux
argumentaires et d'une plus grande diversité des recours, élargissant ainsi la typologie
précédemment exposée (2).

1.  Une intensification des précédentes tendances

Comme il a été exposé précédemment, le contentieux climatique a une double finalité.
D’une part, faciliter la régulation climatique et responsabiliser les décideurs politiques
en conduisant, en appliquant et en clarifiant les politiques et la législation climatiques.
D’autre part, améliorer et renforcer les responsabilités climatiques et réclamer plus de
transparence, afin que les informations climatiques dévoilées par les différents acteurs
(publics et privés) permettent de renforcer leur responsabilité a la fois vis-a-vis des par-
ties prenantes, des consommateurs et des citoyens.

Les derniers recours déposés et les derniéres décisions rendues montrent que les
«contentieux stratégiques » actuels tendent vers plusieurs objectifs. En premier lieu, les
derniéres affaires souhaitent renforcer le droit climatique dans son ensemble, en vou-
lant raffermir la place du droit international climatique afin de le rendre plus opération-
nel et efficace. Cette tendance, qui existait déja depuis l'affaire Urgenda, est toujours
présente dans les dernieres affaires en cours, comme en France dans les deux affaires
citées précédemment. Allant plus loin, on constate que ce type de recours tend a affiner
de plus en plus un argumentaire tendant d’'une part a rendre contraignantes des obliga-
tions climatiques et d’autre part & rendre plus ambitieux les objectifs de réduction de
GES. Dans cette catégorie, on observe que la question de la concrétisation de 'objectif
«neutralité carbone » est de plus en plus présente. Un bon exemple est constitué par les
deux affaires francaises précitées”.

Si l'on souhaite creuser davantage dans ce sens, ce type de recours connait de subdivi-
sions : certains pointent une insuffisance gouvernementale dans 'accomplissement des
objectifs de réduction, tandis que d’autres soulignent l'existence des responsabilités
climatiques du fait de «1'altération de 'atmospheére » en raison d'un préjudice causé de
par le retard pris dans la mise en ceuvre effective des objectifs de réduction plus ambi-
tieux et mieux alignés avec ’Accord de Paris.

70 CE, Commune de Grande-Synthe et Damien Caréme c. France du 1.7. 2021, n° 427301 et T. admin. de
Paris, Oxfam et al.c. Etat francais du 3.2.2021, n°1904967, 1904968, 1904972, 1904976/4-1.
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A coté de ce type de litige, on observe ce qui peut étre considéré comme un « change-
ment de tendance »”' du contentieux climatique, marqué par la diversification de diffé-
rentes thématiques. D’une part, on constate une augmentation des litiges fondés sur les
droits (notamment fondamentaux ou les droits de 'homme). D’autre part, l'accroisse-
ment des contentieux invoquant la responsabilité civile permettant de mobiliser le juge
juridictionnel et le droit civil. Enfin, on observe un essor des contentieux contre des
sociétés financiéres et des investisseurs, tendant ainsi 2 mieux contréler les flux finan-
ciers. Cette derniere tendance est celle qui souhaite « verdir » la finance » et passer du
«brown » a «green finance ».

a) Les contentieux fondés sur les droits

Dans cette catégorie, il existe d’abord des recours qui mobilisent les droits de ’homme
et qui tendent a se développer de plus en plus”. Il existe ensuite également de recours
qui prennent ancrage sur de droits reconnus constitutionnellement, au niveau du
droit interne”. Enfin, il y a de pétitions qui demeurent pour I’heure au stade d'un
examen préliminaire de la part des Commissions ad hoc aupres des quelles elles ont
été déposées.

S’agissant des recours fondés sur les droits de ’homme, en Europe, outre différentes
affaires nationales qui ont suivi 'argumentaire de l'affaire Urgenda sur les points évo-
quant la violation des articles 2 et 8 de la Convention européenne des droits de ’homme,
il convient de signaler trois requétes récemment présentées devant la Cour européenne
des droits de 'homme’.

La premiére est une plainte déposée par six jeunes portugais contre 33 pays devant la
Cour européenne des droits de 'homme le 2 septembre 20207. Invoquant la Conven-
tion européenne des droits de ’homme, les plaignants affirment que leur droit a la vie
est menacé par les effets du changement climatique (comme les incendies de forét au
Portugal), que leur droit a la vie privée inclut leur bien-étre physique et mental et qu’il
est menacé par les vagues de chaleur qui les obligent a passer plus de temps a l'intérieur
de leurs foyers’. Ces circonstances les poussent a pointer la violation de leurs droits
humains fondés sur ladite Convention. Leur requéte pointe également la violation de

71 PEEL/OsoFsky (2018).

72  SAVARESI/SETZER; SETZER/YOSHIDA.

73 ToRRE-SCHAUB/LE BRis; PEDERSEN.

74 Pour un apercu de certains de ces recours: FERIA-TINTA, 52 ss; v. également RADISSON.

75 CourEDH, affaire Cldudia Duarte Agostinho et autres contre le Portugal et 32 autres Etats, Requéte
n°39371/20 du 13.11.2020; CourEDH, fiche thématique « Changement climatique », disponible
sous: <https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/fs_climate_change_fra> (12.10.2023); HEer1;
TorRE-SCHAUB (Blog européen 2023) ; TorRRE-ScHAUB (Verfassungsblog 2022).

76 CourEDH, affaire Cldudia Duarte Agostinho et autres c. le Portugal et 32 autres Etats, Requéte
n°39371/20 du 13.11.2020; Climate Home News, 3.9.2020, Six Portuguese youth file 'unprece-
dented’ climate lawsuit against 33 countries, disponible sous: <https://www.climatechangenews.
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larticle 14 qui pose le droit a la non-discrimination. Laudience a eu lieu le 27 septembre
2023 devant la grande Chambre. Une décision est attendue sous deux ans.

La deuxieme est déposée par I'Union des femmes seniors suisses pour la protection du
climat contre le Conseil fédéral suisse et autres”. Préalablement, le Tribunal fédéral
suisse avait rejeté l'affaire au motif que la protection des droits fondamentaux deman-
dée par les requérantes ne pouvait étre revendiquée tant que l'objectif de température
a long terme de "Accord de Paris n'était pas atteint’®. En mars dernier, la Cour de Stras-
bourg a décidé de donner suite a la requéte. Le recours se fonde sur les articles 6, 2 et
8 de la CEDH (soit le droit au recours effectif, le droit a la vie et le droit  la vie privée
et familiale)”.

La troisiéme requéte en cours est déposée par le collectif Fridays for Future en Autriche
dans le cadre d’'une affaire concernant une personne atteinte d'une maladie dégénéra-
tive. Dans l'argumentaire de ce recours, il est mis en avant le fait que la gravité de sa
maladie s’accroit du fait de 'augmentation des températures liées au changement cli-
matique®. La requéte se fonde sur I'article 41 de la Convention, qui a trait au droit 4 la
demande d’une satisfaction équitable dans le cas ot le droit interne n’aurait pas satisfait
une telle demande®.

Une quatriéme requéte, déposée par l'ancien maire de la ville de Grande Synthe en
France (en continuité de l'affaire de Grande Synthe devant le Conseil d’Etat francais), a
été auditionnée en mars 2023%. Dans cette requéte, Monsieur Caréme demande 2 ce
que la CourEDH reconnaisse que la France a violé son droit a la vie et 2 la vie privée et
familiale du fait de I'insuffisante prise en compte de sa vulnérabilité climatique face au
risque d'immersion marine.

Reste a savoir comment la CourEDH entendra ces requétes et saura y répondre. Si la
question d’'un droit a un environnement sain a souvent été résolue par les juges de

com/2020/09/03/six-portuguese-youth-file-unprecedented-climate-lawsuit-33-countries>
(31.8.2021) ; KoBYLARZ (2022); TORRE-SCHAUB, (Blog européen 2023).

77 CourEDH, affaire Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v. Switzerland, Audience du 29.3.2023,
en attente de décision; RercH/HAUSAMMANN/Boss; <https://climatecasechart.com/non-us-juris
diction/european-court-of-human-rights> (23.0.2023) ; KoyLARz.

78 Ce recours avait été d’abord présenté devant les juridictions suisses en 2016. Il a été ensuite déposé
devant la CourEDH le 27 octobre 2020 affaire Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v. Swit-
zerland.

79 CourEDH, affaire Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v. Switzerland, Requéte n°53600/20 du
27.10.2020.

80 Requéte déposée le 25.3.2021, affaire X. c. Autriche, disponible sous: <https://www.michaelakroe
mer.com/wp-content/uploads/2021/04/rechtsanwaeltin-michaela-kroemer-klimaklage-petition.
pdf> (31.8.2021).

81 Larticle 41 de la Convention dispose que la Cour n’accorde une satisfaction équitable que si le droit
interne ne permet d’effacer qu'imparfaitement les conséquences d’'une violation et que s’il y a lieu de
le faire.

82 CourEDH, affaire Caréme c. France, requéte n°7189/21 ; TorrE-ScHAUB (Verfassungsblog 2022).
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Strasbourg par le biais d'une violation des articles 2 et 8 précités, reste que la voie
ouverte par l'article 41 en lien avec le changement climatique propose de nouvelles
opportunités aux plaignants et entame une nouvelle tendance contentieuse devant les
juges de la CEDH. De méme, la question de 'invocation de l'article 14 sur le droit a la
non-discrimination peut étre prometteuse. Toutefois, I'invocation de la violation des
droits de la CEDH devant les juridictions internes n’a pas encore donné de résultats
concluants, a 'exception de I'affaire Urgenda en appel (2018). De ce fait, si ces différents
recours qui se développent sont intéressants sur le plan de 'ouverture de la Cour de
Strasbourg a la question climatique, ils ne sont pour ’heure qu'au stade expérimental®.

Il n'en demeure pas moins que l'un des aspects forts des litiges fondés sur des droits
fondamentaux réside dans le fait qu'existe un degré élevé d’homogénéité entre les
régimes fondés sur ces droits®. Les droits couramment contestés, tels que le droit a la
vie, le droit a la propriété, les droits des enfants, le droit a la culture ou encore le droit a
la non-discrimination sont essentiellement universels. Par conséquent, nonobstant les
différences juridictionnelles, il y aura sans doute un degré élevé de transférabilité de la
jurisprudence sur ce sujet a travers les pays et le monde®.

b)  Recours fondés sur les droits constitutionnels

Au niveau national, les cas les plus récents peuvent étre considérés comme un composé
de ces différentes tendances. La décision de la Cour constitutionnelle allemande de
mars dernier défendant les droits et libertés de la jeunesse et des générations futures et
tendant a considérer comme inconstitutionnelle la loi sur le climat est ainsi la plus
remarquable®. Il s’agit d'une affaire fondée sur les droits constitutionnels articulés de
maniére audacieuse et innovante sur les objectifs du droit international fixés par 'Ac-
cord de Paris. Plus important encore, la décision des juges constitutionnels est fondée
sur des données scientifiques spécifiques concernant le fait que les générations futures
ne pourront pas vivre avec la méme liberté et les mémes opportunités en termes de
qualité de vie, de dignité et de bien-étre que les générations présentes. Il s’agit bien ici
d’une affaire stratégique posant comme modele la question du «long terme » et des
«générations futures »%.

83 Dans ce sens, TORRE-SCHAUB/LE BRris; v. également, PEDERSEN.

84 ToRRE-SCHAUB (Justice climatique, nouvelles tendances 2021); v. également, TORRE-SCHAUB/LE
Bris; TorRE-ScHAUB (Verfassungsblog 2022) ; ToRRE-SCHAUB (Blog européen 2023).

85 Dans ce sens, TORRE-SCHAUB (Justice climatique, nouvelles tendances 2021).

86 Bundesverfassungsgericht, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288/20, 1 BvR 96/20, 1
BvR 78/20.

87 Voir I'intervention de FELix EckarD, How can climate litigation help fithting climate change ?, dans
le webinar organisé par I'IDDRI le 9.6.2021, disponible sous: <https://www.sciencespo.fr/evene
ments/?event=how-can-climate-litigation-help-fighting-climate-change> (31.8.2021) ; également, les
commentaires de SAIGER ANNA-JULIA.
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Plus récemment, le 14 aotit 2023, le tribunal de district de I'Etat de Montana aux Etats-
Unis a rendu une importante décision reconnaissant un «droit a un environnement
sain » fondé sur la Constitution de '’Etat de Montana. Dans ce litige, un groupe de
jeunes avait déposé une requéte exigeant que la loi environnementale du Montana soit
déclarée inconstitutionnelle dans la mesure ol, pour eux, cette loi contenait de disposi-
tions qui violaient leurs droits fondamentaux, dont leur droit a la santé, a 1a vie et 2 un
environnement sain®.

¢) Une troisieéme tendance qui s’affirme avec force est celle des litiges mettant en avant
le devoir de diligence, voire méme de vigilance®, des acteurs privés®. Lexemple le plus
emblématique — unique en Europe pour 'heure — est la décision Shell datant de juin
2021. Le recours déposé aux Pays-Bas en mai 2019 par le groupe environnemental
Milieudefensie, en assignant la société Shell a comparaitre en justice, alléguait que la
contribution de cette société commerciale au changement climatique violait son obliga-
tion de diligence en vertu de la loi néerlandaise ainsi que ses obligations en matiére de
droits humains®'. Les plaignants demandaient au tribunal d’obliger a la société en cause
a réduire ses émissions de CO* de 45 % d’ici 2030 par rapport au niveau de 2010 et de
les réduire a 0 d’ici 2050, conformément a I’Accord de Paris. Dans ce recours, les plai-
gnants étendaient l'argument du Duty of Care aux entreprises privées, affirmant que,
compte tenu des objectifs de l’Accord de Paris et des preuves scientifiques, Shell se
devait de prendre des mesures pour réduire ses émissions de gaz i effet de serre. Argu-
ment repris de la celebre affaire Urgenda, qui s’était appuyé sur ce devoir de diligence
(duty of care) pour fonder la responsabilité de I’Etat néerlandais en matiére climatique,
la décision Shell se dirige cependant a une entreprise privée. Dans ce recours, les plai-
gnants ne cherchaient pas a obtenir une compensation financiére, mais ils deman-
daient a la société d’ajuster son modeéle commercial afin de maintenir la hausse de la
température mondiale en dessous de 1,5 degré Celsius. Ce recours tendait ainsi a ren-
forcer les engagements du secteur privé. En effet, une entreprise qui contréle son acti-
vité a une «spheére d'influence » certaine qui doit dés lors, de maniére exponentielle,
aller de pair avec une augmentation de ses responsabilités et devoirs vis-a-vis des
consommateurs, des parties prenantes et de la société tout entiére. Cette jurisprudence
ouvre une nouvelle voie dans la maniére dont les différents instruments juridiques
internationaux ont été utilisés au niveau national, jouant également un réle important
dans le droit climatique néerlandais. Grice i cette approche, l'impact juridique de 'Ac-
cord de Paris est certain. Ce sont en effet ses objectifs généraux qui ont guidé l'interpré-

88 ToRRE-SCHAUB (Blog européen 2023).

89 STEVIGNON/TORRE-SCHAUB (2022).

90 V. les contributions de D’AMBROSIO; ILCHEVA; STEVIGNON/TORRE-SCHAUB; TORRE-SCHAUB;
TREBULLE.

91 Rechtbank Den Haag, arrét Milieudefensie et al c. Royal Dutch Shell du 26.5.2021, n°C/09/571932/HA
ZA 19-379; WONNEBERGER/VLIEGENTHART.
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tation du tribunal néerlandais. Cette décision aura sans doute des implications impor-
tantes pour le droit de la responsabilité des acteurs privés®.

Comme indiqué précédemment toutefois (§ x33 supra), cette tendance aussi promet-
teuse soit-elle, elle peine encore A se développer car d'une part, peu de pays posseédent
de lois permettant d’exiger des plans de vigilance aux grands groupes pétroliers. D’autre
part, et a I'intérieur de I'Union européenne, lorsque la directive européenne sur le devoir
de vigilance entrera en vigueur, il sera nécessaire que les Etats transposent le dispositif
dans leurs droits internes. Il faudra ainsi compter plusieurs années avant que ce dispo-
sitif devienne opérationnel. A l'extérieur de 'Union européenne, (y compris par exemple
le Royame-Uni) il n'y a pas encore de mécanisme juridique permettant de contréler en
amont les activités de grands groupes de sociétés.

2.  Une diversification de la typologie actuelle

En parallele, un activisme judiciaire se constitue, visant a agir plus rapidement sur les
causes du changement climatique: les émissions de gaz a effet de serre liées a des pro-
jets, également identifiées sous le vocable de projets « climaticides »*. La contestation
de ces projets constitue ainsi un nouveau pilier de la stratégie des recours climatiques
actuels qui prennent de plus en plus dampleur®.

A Tétranger, les cas sont nombreux et les juges n’y répondent pas de la méme facon,
notamment quant a la question du lien de causalité entre le réchauffement global et les
émissions locales des projets. Ainsi, en Australie, pays pionnier en matiére de conten-
tieux climatique, le Tribunal des affaires fonciéres et environnementales de I'Etat de
Nouvelle-Galles du Sud® avait été saisi a propos de la 1égalité du refus de délivrance par
le ministére de l'autorisation d’exploiter une mine de charbon. L'évaluation environne-
mentale préalable au dép6t d'une telle demande doit notamment intégrer une quantifi-
cation des émissions de GES liées au projet. Le juge rappelle que la jurisprudence de la
Cour fédérale australienne impose une évaluation des émissions directes et indirectes

92 VaN AsserT HARRO et al.

93 H. C. of South Africa, affaire Trustees for the time being of Groundwork Trust v. Minister of Environmen-
tal Affairs, KiPower (Pty) Ltd, and others du 5.9.2017, n°54087/17 ; H. C. of South Africa, affaire Earth
Life Africa Johannesburg v. Minister of Environmental Affairs and others du 8.3.2017, n° 65662/16;
Dist. C. of L6dz, Client, affaire Earth v. Polska Grupa Energetyczna, recours interposé en 2019; H. C.
of Justice, affaire The Queen on application of Richard Spurrier v. Heathrow airport and others du
1.5.2019, EWHC 1070; voir sur ce sujet TORRE-SCHAUB (Les proces climatiques a 'étranger 2019),
665 ss.

94 Lexpression « projet climaticide » a été utilisée pour la premiére fois en France par le réseau « Agir
pour l'environnement» en 2018 déja, cf. déclaration disponible sous: <https://v3.agirpourlenviron
nement.org/campagnes/c31carte.htm> (31.8.2021). Elle est reprise par exemple par MONNIER,
32-35.

95 T. des affaires fonciéres et environnementales de I’Etat de Nouvelle-Galles du Sud, affaire Gloucester
Resources Limited v Minister for Planning du 8.2.2019, NSWLEC 7; THUILLIER (2019); THUILLIER
(2021).
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de GES qui peuvent étre raisonnablement imputées a l'activité. Le juge établit ainsi
l'existence d'un lien de causalité entre les émissions cumulées de GES par le projet et le
réchauffement climatique global, justifiant notamment le rejet de la requéte.

Au Chili, dans une affaire relative a la contestation de I’évaluation de I'impact environ-
nemental d'un projet de sablage au charbon®, les demandeurs soulignaient I'absence
de prise en compte des impacts climatiques. Visant les engagements climatiques
chiliens, notamment I’Accord de Paris, les demandeurs arguaient que les autorités
n'avaient pas pris en compte I'impact de l'exploitation du charbon sur le climat. Le juge
rejette la requéte sur ce point précis: d'une part, le Chili, étant donné son statut d’Etat
en développement, n'est pas contraint par les objectifs chiffrés, et d'autre part, quand
bien méme ces objectifs seraient contraignants, rien n'impose, a droit constant, la prise
en compte du changement climatique dans les évaluations environnementales. Des
lors, si le contenu des évaluations environnementales integre les impacts climatiques,
le juge chilien procédera a un contrdle plus approfondi.

En Afrique du Sud, dans l'affaire Earthlife Africa Johannesburg, le juge a condamné le
défaut de considération des incidences des changements climatiques lors de la déli-
vrance de l'autorisation « environnementale » du projet d'une centrale thermique a char-
bon (Thabametsi Power Project) par les autorités publiques”. En l'espeéce, la Cour a
ordonné la suspension de 'autorisation environnementale jusqu’a ce que la direction
du Ministére de l'environnement décide, aprés une évaluation climatique, soit de ren-
voyer l'autorisation environnementale pour réexamen, soit de la refuser, soit de la
confirmer.

En France, la contestation de ce type de projets s’appuie également sur I'insuffisance de
I'étude d'impact au regard des effets prévisibles environnementaux et désormais clima-
tiques®®. Ce nouveau champ de l'action climatique était prévisible, dés lors que le champ
des installations susceptibles de générer directement ou indirectement des GES visées
par une étude d’'impact préalable 4 leurs autorisations administratives est relativement
large”. Il n'en est toutefois qu’a ses prémisses. Ainsi, le climat est apparu pour la pre-

96 Tercer Tribunal Ambiental Valdivia Republica de Chile, affaire Grez et al. v. Environmental Evalua-
tion Service of Chile du 20.8.2019, n°22035.

97 H. C. of South Africa, affaire Earth Life Africa Johannesburg v. Minister of Environmental Affairs and
others du 8.3.2017, n°65662/16; voir également C. constit. de Colombia, Expediente D-10864 du
8.2.2016, n°C-035/16.

98 HEBRARD ; voir TORRE-SCHAUB (Rapport 2019) ; également l'affaire en cours contre le projet Europa
city, T. admin. de Cergy-Pontoise, affaire Collectif pour le triangle de Gonesse et autres du 6.3.2018,
n° 1610910 et n° 1702621 ; T. admin. de Cergy-Pontoise, affaire France nature environnement et autres
du 12.3.2019, n° 1711065 ; C. appel de Versailles, affaire EuropaCity Triangle de Gonesse du 11.7.2019,
n°18VE01634, ainsi que la future affaire contre le terminal 4 de I'aéroport Charles de Gaulle et I'af-
faire de l'élargissement de I'aéroport de Nice. On pense également au recours Greenpeace contre
Total «huile de palme » et au recours Greenpeace contre France dans l'affaire des forages en mer de
Guyane, cité en exemples par MONNIER, 32-35.

99 Code de l'environnement, art. L. 121-1 II.
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miére fois dans le contenu de 'étude d'impact francaise fin 2011'%, identifié comme
l'un des «facteurs susceptibles d’étre affectés de manieére notable par le projet»',
l'étude d'impact devant envisager «les incidences notables du projet sur le climat et la
vulnérabilité du projet au changement climatique »'2. Notons que le climat ne sera
étudié que si des impacts, directs ou indirects, sont « notables ». Cette inscription dans
la 1égislation est déterminante. Ainsi, dans le cadre du contentieux du projet d’aéroport
de Notre-Dame-des-Landes, les requérants soulevaient notamment le caractére lacunaire
du document d’incidences accompagnant le dossier de demande d’autorisation de
l'aménagement d’'une plateforme aéroportuaire et du programme viaire « sur la prise en
compte des changements climatiques ». Or, au regard de la législation en vigueur, le
juge s’est contenté d’écarter ce moyen'®.

A T'heure actuelle, deux décisions retiennent I'attention en France quant au nouvel état
du droit en la matiere. En février 2019, le Tribunal administratif de Cergy a rejeté un
recours en référé déposé par la commune de Sinnamary, demandant au juge d’annuler
l'autorisation de permis de forage en Guyane accordée préalablement a Total par le
préfet de Guyane'®. La commune arguait notamment de 'insuffisance de I'étude d'im-
pact quant a la question des effets des forages sur le climat, élément non discuté par le
juge saisi en référé'®. Dans l'affaire de 'autorisation de la création de la ZAC du Triangle
de Gonesse'®, le juge, sans se référer directement au climat, fait quand méme état de
plusieurs insuffisances de I'étude d'impact ayant directement un lien avec des facteurs
du changement climatique. Les impacts climatiques ne sont donc pas encore identifiés
par les juges francais comme une donnée quantitative 3 rattacher aux engagements
climatiques nationaux, mais sont liés a 'information dont doit disposer 'administration
pour prendre sa décision, sans que le juge ne puisse interférer dans le pouvoir discré-
tionnaire de 'administration'?. Il s’agit donc d'une nouvelle tendance qu’il convient de
suivre attentivement. Comme l'indiquent Marthe Lucas et Pauline Bozo, les études
d'impact sont en train de devenir un outil important permettant au juge administratif

100 Décret n°2011-2019 du 29.12.2011 portant réforme des études d’'impact des projets de travaux,
d'ouvrages ou daménagements, JORF n°302 du 30.12.2011 ; CE, affaire Alsace Nature du 17.3.2010,
n°314114.

101 Code de I'environnement, art. R122-5 C.

102 Code de I'environnement, art.122-1 IIT et R122-5 C.

103 C. appel de Nantes, affaire Association citoyenne intercommunale des populations concernées par le
projet d'aéroport de Notre-Dame-des-Landes (ACIPA) et autres du 14.11.2016, n°15NT02883,
15NT02884, 15NT02864; C. appel de Nantes, affaire Sepanso Béarn Pyrénées du 9.4.2013,
n°10BX00624.

104 T.admin. de Cergy-Pontoise, ordonnance du 1.2.2019, n°1900066 ; voir également les recours dépo-
sés par les ONG : MONNIER et les réf. citées.

105 Voir notamment ROTOULLIE, 644 ss.

106 T. admin. de Cergy-Pontoise, affaire Collectif pour le triangle de Gonesse et autres du 6.3.2018,
n° 1610910 et n° 1702621.

107 C. appel de Nancy, affaire SA Union frangaise des pétroles du 4.11.1993, n°92NC00611 ; CE, affaire
Société OCREAL du 14.10.2011, n°323257 ; CE, décision du 23.12.2011, n°335033.
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de controler l'activité d'un projet et ses incidences sur le changement climatique'®. 11
s’agit toutefois, et comme l'explique Pauline Bozo, d'un contrdle souvent tres limité.

Ainsi, peut-on voir que le nouveau contentieux stratégique sur le changement clima-
tique est évolutif, innovant et de plus en plus audacieux'®. Il s’agit, comme nous l'indi-
quions déja en 2019, des dynamiques vertueuses qui provoquent souvent de change-
ments positifs dans les politiques climatiques au niveau national. Ces dynamiques, si
elles permettent de tisser de liens transfrontiéres et transnationaux entre les différents
pays et régions du monde, ne dépassent pas encore le cadre national. Pour cette raison,
il est important de suivre de prés les affaires en cours devant la CEDH, ainsi que la
demande d'avis déposée par la Colombie devant la Cour Interaméricaine des droits de
I’homme en 2023. De méme, une demande d’avis consultatif est en cours devant la Cour
internationale de Justice, déposée par le Vanuatu et d’'autres pays. Le Tribunal Interna-
tional de la Mer a été récemment sollicité égalemnt pour émettre un avis sur les obliga-
tions des Etats en matiére climatique sous le droit internaitonal de la Mer.

On le voit bien, aucun pays n'agit seul sur le changement climatique. Cependant, les
pays différent dans leur approche de la politique climatique. Certains s’appuient sur des
actes législatifs du Parlement et d’autres sur des décrets ou des documents de politique
stratégique tendant a renforcer la confiance mutuelle dans les efforts individuels de
chaque pays. A terme, cela permettra d’augmenter les contributions déterminées au
niveau national que les pays se sont engagés a verser dans le cadre de ’Accord de Paris.
Cela conduira sans doute également a renforcer 'aspect contraignant de I’Accord de
Paris. Dans ce sens, les réponses aux différentes demandes d’avis consultatif au niveau
de cours régionales et de tribunaux internationaux sont trés attendues, voire espérées.

108 Lucas; Bozo.
109 HAUTEREAU-BOUTONNET (2021).
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l. Introduction

L'histoire des mouvements sociaux notamment des altermondialistes et celle des
«combats pour la nature »' ont illustré combien au fil du vingtieme siecle?, une partie
de la société civile a pris une place croissante en instaurant un rapport de force au sein
du jeu politique, en influant sur les politiques environnementales, mais aussi progres-
sivement sur l'opportunité, le contenu des cadres législatifs et réglementaires ou
encore en «contrélant» leur effectivité. Au plan international, les travaux des cher-
cheurs en sciences politiques® ont démontré la richesse de ces répertoires d’actions
notamment lors des grandes négociations internationales relatives aux changements
climatiques et plus largement I'intensité du réle de ces acteurs non étatiques dans la
gouvernance climatique®.

Les répertoires d’action des organisations non gouvernementales de protection de l'en-
vironnement (ONGE) se déclinent souvent par des actions de terrain aussi singuliéres
que médiatiques. IIs ne se résument plus a des actions d’activistes; bien au contraire
leurs répertoires d’actions collectives® se sont enrichis, ces derniéres années, en se pro-
fessionnalisant® toujours plus. Ces ONGE ont affiné leurs stratégies’ d’abord plut6t
tournées vers I'international puis le micro-local dans les années 80 et 90 et se sont
ensuite focalisées sur la contestation des politiques publiques nationales et locales et
leurs effets. En une vingtaine d’années, elles ont ainsi développé de réelles capacités
d'expertise par exemple en sensibilisant le politique a la science®, mais aussi des capaci-
tés d'influence dans la construction, la mise en ceuvre ou le renforcement du droit de
l'environnement’® 2 la fois par la protestation, la persuasion, la pression et l'expertise.

Benoit Faraco a illustré combien la question climatique a bousculé le répertoire d’ac-
tions des ONGE™. Certaines se sont spécialisées dans la lutte climatique en se coalisant
pour mener une action transnationale dans le domaine. C’est le cas du Climate Action
Network" (Réseau Action Climat), qui est 'ONG la plus ancienne sur le sujet ou de
Climate Justice Action créée en 2009 et de Climate Justice Now ! fondée en 2007. Face a
l'urgence climatique, les registres d’actions collectives des ONGE se sont trés largement

CHANSIGAUD.
OLLITRAULT/VILLALBA, 716-723.
ARTs ; BECKER ; BETs11L/CoRELL, NGO Diplomacy.
NasiriTous:/HJERPE/LINNER, 109-126; NASIRITOUSI.
Au sens de Charles Tilly qui a théorisé sur le répertoire d’action collective dans le cadre des mobili-
sations contestataires.
OLLITRAULT, Les ONG, 135-143.
7 Pour une étude de cas de 5 organisations francaises : les Amis de la Terre, France Nature Environne-
ment, Greenpeace, la Ligue de protection des oiseaux et le WWF France, voir BERNY.
8 MORIN/ORSINI.
9 LAVALLEE, 65-94; CoUrNIL, Les ONG et «’'arme du droit ».
10 Faraco, 71-85.
11 Sur le fonctionnement interne du Réseau Action Climat, voir DUwE, 177.
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fédérés autour d’actions « coup de poing »'2, des actions de plaidoyer/lobbying direct ou
indirect dans le fagonnement des politiques publiques ou des cadres 1égaux, des actions
d’expertise, d'information et d’éducation’® du public, mais aussi des proces d’opinions'*
sur les enjeux climatiques et des actions judiciaires® devant des juges nationaux'® et
régionaux’. Et derniérement, on a assisté a des formes singulieres d’actions contesta-
taires autour de 'urgence climatique ; parfois trés symboliques comme celles menées
par Alternatiba ou par «les décrocheurs » des portraits d Emmanuel Macron du collectif
ANV-COP21 pour dénoncer l'insuffisance du Président francais en matiére de lutte
climatique. Depuis 2018 avec le lancement d’Extinction Rébellion (XR), par des activistes
et intellectuels anglais, des actions de mobilisation de désobéissance civile de masse
fondées sur les théories de 'effondrement et sur 'urgence climatique bloquent des
points stratégiques pour 'économie mondiale et ainsi cherchent a pousser les gouver-
nements a agir plus’®.

En France, les associations de défense de 'environnement ont bien compris la force de
«l'arme du droit »", celle-ci devenant une éniéme corde a leur arc. En se diversifiant?,
leurs répertoires d'action collective se sont progressivement juridicisés et judiciarisés.
Certaines ont mis en place des actions particuliérement sophistiquées en recourant au
droit?! comme un moyen de contestation. Ces associations agissent sur les trois moments

12 Voir l'action « Libérons le Louvre » sur la sortie des énergies fossiles de 'ONG 350 org, disponible
sous : https://france.zerofossile.org/louvre/ (21.5.2021).

13 On signalera ici I'association en France Fresque du Climat qui sensibilise les scolaires et le grand
public sur le Rapport du GIEC.

14 Voir les tribunaux climatiques d’opinion d OFXAM qui, entre 2009 et 2010, auraient impliqué plus
de 1,6 millions de personnes dans plus de 36 pays, parmi lesquels I'Ethiopie, le Kenya, le Brésil, les
Philippines, I'Inde et le Bangladesh. Le Tribunal The people vs. Exxon Mobil de N. Klein et B.
McKibben organisé en paralléle de la COP21 a Montreuil ou encore le Tribunal des peuples impactés
par la finance organisé deux jours avant l'ouverture du sommet international Finance Climat a
Paris en 2017.

15 CournNiL/VARISON ; HuGro, Contentieux climatique ; CourNIL, Les grandes affaires climatiques;
TORRE-SCHAUB.

16 Les recours devant les instances internationales sont néanmoins globalement peu ouverts et semés
d’embiiches pour les ONG, voir GAMBARDELLA, 9-26.

17 Voir en sens, la requéte n° 39371/20 déposée devant la CourEDH le 3 septembre 2020, Cldudia
Duarte Agostinho et autres c. le Portugal et 32 autres Etats et la requéte déposée devant la CourEDH le
26 novembre 2020, Association Ainées pour la protection du climat c. Suisse. Voir aussi COURNIL/
PERRUSO, Le Climat. Voir les décisions récentes de la Cour CEDH, Gr. Ch., 9 avril 2024, CEDH,
Verein Klimaseniorinnen Schweiz et autres ¢/ Suisse, req. n° 53600/20; Duarte Agostinho et autres c.
Portugal et 32 autres (déc.) req. n° 39371/20, Caréme contre France, B. 7189/21

18 HAERINGER, 214-221.

19 IsraEL.

20 OrirTrAULT, Militer.

21 Voir en ce sens les propos sur Jean-Frangois Julliard sur l'utilisation du droit et du recours au juge
chez Greenpeace France, Directeur exécutif de Greenpeace France 2 la clinique de droit de Sciences
Po invité a la Table ronde Laffaire du siécle, en questions ! en octobre 2019, disponible sous: <https://
www.sciencespo.fr/ecole-de-droit/fr/evenements/laffaire-du-siecle-en-question.html> (21.5.2021).
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de la vie de la reégle de droit. D’abord, lors de la phase pré-normative, elles participent
souvent a alerter sur un enjeu singulier et peuvent alors édifier un discours sur les
besoins de droit (nouveaux droits ou modifications du droit). Ensuite, dans la phase clef
de I’élaboration? de la norme, elles exercent au plan international une influence «dis-
cursive » avant et pendant les sessions, en cherchant a insérer des concepts, des mots
dans les textes au sein des négociations internationales®, a influer sur le contenu des
instruments négociés, par la diplomatie climatique* « des couloirs » lors des COP ou lors
des phases de session et débats parlementaires nationaux® en impactant ainsi la fabrique
du droit. Enfin, en aval, pour s’assurer de l'application de la norme juridique, de l'effec-
tivité du droit de I'environnement, mais également de son efficacité, elles saisissent 'au-
torité judiciaire y compris pour influer sur I'interprétation et le contenu des législations.

En somme, tant le recours au prétoire pour faire constater — par la figure du juge — les
carences des acteurs publics ou privés que la production d'un discours sur le droit se
sont considérablement développés au sein de certaines associations de défense du cli-
mat en France. En moins de cinq ans, 'activisme juridique sur le volet de la justice cli-
matique est devenu particuliérement intense sous I'impulsion de la benjamine des
associations : Notre Affaire & Tous. Son intention principale consiste a se créer une véri-
table place dans la fabrique du droit en orientant les cadres normatifs le plus possible
afin d'obtenir des résultats probants et rapides pour renforcer la lutte climatique et ainsi
contenir les effets des changements climatiques.

Notre Affaire a Tous est née d'un vide dans le paysage associatif francais. Aucune asso-
ciation de juristes de protection de I'environnement ou de défense des droits de
I'Homme ne s’était donné comme plaidoyer principal la défense des enjeux de justice
climatique®® et encore moins dans sa dimension judiciaire. C’est pour combler ce
manque, et surtout pour tenter « d'importer » en France le contentieux gagné aux Pays-
Bas par la fondation Urgenda, que Marie Toussaint” et d’autres jeunes juristes et avocats
ont créé l'association en 2015. Lune des premiéres actions de I'association a alors été
d’initier une demande préalable indemnitaire auprés du ministre de 'Environnement

22 Voir en ce sens, la place singuliére prise par 'UCIN : OLIVIER, 274-296.

23 Bersiir/CorEeLL, NGO Influence, 65-85; GULBRANDSEN/ANDRESEN, 54-75.

24 Voir en ce sens le travail sur I'insertion des droits de 'Homme dans le régime climat et le travail du
collectif Human rights and climate change Working group, disponible sous : https://climaterights.org/
(21.5.2021) (entretien aupres de S. Duyck).

25 Lfost/PIEDERRIERE, 13. Voir en ce sens le récent travail du RAC sur le projet de la loi frangaise
Climat résilience de 2021 et «le climatometre » sur le suivi parlementaire, disponible sous: https://
climatometre.org/ (21.5.2021).

26 Pourtant elle était bien représentée au plan international : la COP de Bali a constitué une premiére
étape a la création du Mouvement pour la justice climatique qui établit la jonction entre les mouve-
ments altermondialistes et les mouvements écologistes. En France, cette liaison s’est faite par la
coalition « Urgence climatique, justice sociale ». Voir pour plus de détails sur le mouvement: LAIGLE.

27 Marie Toussaint est militante écologiste, juriste de I'environnement et depuis mai 2019 députée
européenne du groupe Europe Ecologie Les Verts.
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pour carence fautive de I'Etat en pleine COP21, sans toutefois déposer in fine une
requéte devant le Tribunal administratif de Paris tant le défi de rédaction d'un tel recours
demandait une longue phase de préparation. Puis pendant plus deux ans, I'association
s'est structurée en montant en compétence sur le sujet avec la co-organisation en 2017%
de I'un des premiers colloques internationaux sur les procés climatiques menés dans le
monde et en devenant le partenaire francais du recours climat européen People Climate
Case® lancé par le Climate Action Network. Le travail sur I'un des premiers® proces cli-
matiques mené en France contre I'Etat a démarré en partenariat avec le cabinet d’avocats
Vigo en 2017 avec I'élaboration d’'un projet de recours qui a été présenté en octobre 2018
aux trois grandes associations: Greenpeace France, Fondation pour la Nature et
I'Homme (Hulot) et OXFAM est ainsi devenu Laffaire du siécle. Depuis et particuliére-
ment durant les derniéres années, les répertoires d’actions juridiques de Notre Affaire d
Tous ont été enrichis et sciemment pensés pour faire avancer la cause de la justice cli-
matique dans le paysage francais. C’est ce que nous proposons ici de retracer en choi-
sissant de systématiser la variété des actions juridiques menées®'.

Par une série d'exemples empiriques recueillis sur la base d'observations et d’entretiens
réalisés dans le milieu des associations de défense du climat en France, sera illustré
pourquoi et comment Notre Affaire a Tous utilise le droit pour faire avancer la justice
climatique et par extension le «droit climatique ».

Deux tendances complémentaires de ce répertoire d’action placent désormais l'associa-
tion comme l'un des portevoix de la justice climatique en France. En effet, d'une part,
Notre Affaire & Tous se mobilise lors de I’élaboration des normes par une influence
discursive promouvant une obligation contraignante de lutte climatique (infra II) et
d’autre part, C’est par la voie du contréle de l'application du droit*? que l'association s’af-
fiche comme une «vigie » de la justice climatique (infra III).

28 Le 3 novembre 2017, Notre Affaire d Tous a organisé son premier colloque, rassemblant les juristes,
avocat-es du mouvement mondial pour la justice climatique intitulé « Le droit au service de la justice
climatique : jurisprudences et mobilisations citoyennes », disponible sous : https://notreaffaireatous.
org/wp-content/uploads/2019/05 /programme_colloque.pdf (21.5.2021).

29 CourNIL, Les ONG et «I'arme du droit ».

30 Le premier déposé est finalement celui mené par la ville Grande-Synthe.

31 On entend ici comme actions juridiques: toute action qui porte sur la production du droit et son
application: rapports, communiqués de presse, interventions volontaires, contributions exté-
rieures, amicus curiae, propositions informelles damendement, actions contentieuses menées de-
vant un juge, etc. Signalons que Notre Affaire a Tous meéne également des actions connexes de
sensibilisation et d’éducation environnementale a la justice climatique, de recherches sur les inéga-
lités climatiques, etc.

32 McCaNN a montré l'efficacité de certaines stratégies judiciaires des mouvements sociaux lors-
quelles sont employées dans le but de générer I'application d'une norme existante, McCaNN, 17-38.
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Il.  Laction par le discours sur la fabrique des normes : défendre une obligation
de lutte climatique

Les intentions des ONGE sont claires: exercer une influence discursive au sein des
espaces de production de normes juridiques, et ce, quel que soit I'échelle du systéme
juridique afin de contraindre plus, au plan national, le législateur ordinaire et le Consti-
tuant, ou a I'échelle supranationale, le «législateur européen » ou le négociateur inter-
national. Notre Affaire a Tous a choisi de discuter la loi francaise relative a I'énergie et au
climat qui a introduit la neutralité carbone en soumettant une contribution extérieure
au Conseil constitutionnel (infra 1) et d'ceuvrer au second verdissement de la norme
supréme pour constitutionnaliser la lutte climatique et fixer une obligation contrai-
gnante pour I'Etat (infra 2).

1. Discuter la loi: la « contribution extérieure » de Notre Affaire a Tous devant
le Conseil Constitutionnel

L'association Notre Affaire d Tous, dont l'objet social® est d’agir essentiellement sur le
droit et sa promotion, a cherché a influer non pas au cours de la procédure législative,
mais par le truchement du contréle de constitutionnalité**. C'est par la technique de la
«porte étroite »* aujourd’hui appelée contribution extérieure®® quelle a défendu un
argumentaire sur le manque d’ambition de la loi pour faire face a l'urgence climatique.

Peu apres la pression exercée par I'association Les amis de la terre qui avait dénoncé en
2017 le lobbying® voire la «capture réglementaire» (corporate capture) de certains
acteurs économiques lors de 'examen de la loi « Hulot » sur la sortie de I'énergie fossile,
dans un souci de transparence®, le Conseil constitutionnel a annoncé en mai 2019 la

33 Article 2 du statut de l'association: «Lassociation a pour objet: -la protection de la nature et la

défense de l'environnement, d'organiser, de financer ou de soutenir toutes actions, initiatives,
notamment les démarches juridiques, idées, discours, plaidoyers ayant pour objet de protéger le
vivant, 'environnement, le climat, les générations présentes et futures et la faune et la flore ».

34 Rappelons que contrairement au large contréle de constitutionnalité que connait I’Allemagne dont la
Cour constitutionnel fédérale a rendu I'un des jugements climatiques les plus importants en Europe
sur la constitutionnalité partielle de la loi climat (Federal Constitutional Court, décision du 24.3.2021,
n° 1 BvR 2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288/20), le Conseil Constitutionnel frangais ne
dispose pas d'une large saisine de son office, les individus et les associations en sont exclus.

35 Expression de G. VEDEL.

36 Cette procédure dite des « portes étroites » ou de « contributions extérieures » permet de s’adresser
au Conseil constitutionnel afin de présenter des mémoires en défense ou s’exprimer contre la
constitutionnalité du texte examiné.

37 Les aMis DE 1A TERRE ET U'OBSERVATOIRE DES MULTINATIONALES, Les sages sous influences, Le
lobbying aupreés du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat, juin 2018, 24, disponible sous:
<https://www.amisdelaterre.org/wp-content/uploads/2018/06/les-sages-sous-influence---rapport-
amis-de-la-terre---odm.pdf> (21.5.2021).

38 Laugmentation de la pratique des portes étroites et le manque de transparence, voir en ce sens l'en-
quéte de M. MaTHIEU, Dans les coulisses du Conseil constitutionnel, cible des lobbies, Médiapart,
12.10.2015.
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publication du contenu des contributions extérieures et non plus simplement de la liste
des contributions qui lui ont été adressées. En profitant de cette nouvelle transparence,
la phase de contrdle de constitutionnalité de la loi devient pour Notre Affaire a Tous un
nouveau temps pour «diffuser » des interprétations singuliéres des normes constitu-
tionnelles afin « d’éclairer » le juge. En effet, au c6té des écrits doctrinaux, ces contribu-
tions extérieures offrent a la société civile, aux acteurs économiques, aux scientifiques
la possibilité de faire valoir certains arguments aupres des sages. Cette pratique avait
déja été utilisée, mais de facon relativement limitée*® par les ONGE, contrairement aux
acteurs économiques qui semblent 'exercer depuis plus longtemps avec parfois le
concours d'universitaires et le plus souvent des cabinets d’avocats.

Soutenue par deux cabinets d’avocats (Vigo et Seattle), la contribution extérieure* de
l'association Notre Affaire a Tous a consisté a transmettre un argumentaire persuasif au
Conseil constitutionnel afin de diffuser a cette occasion une doxa portant sur la néces-
sité d'une «loi climat » ambitieuse. Cette contribution a ainsi offert un nouvel espace de
médiatisation pour l'association tout en lui permettant d’apparaitre comme « experte »
aupres des pouvoirs publics et d’autres organisations. L'association y a dénoncé plu-
sieurs points clefs : 'inobservation de l'obligation constitutionnelle de vigilance environ-
nementale, I'insuffisance de l'objectif de neutralité carbone a I’horizon 2050 et des
garanties pour y parvenir, les incertitudes sur son financement, 'insuffisance des objec-
tifs intermédiaires et I'absence de prise en compte de la réduction des émissions indi-
rectes de GES. En guise d’argumentation finale et plus théorique, l'association y a
défendu «l'approche fondée sur les droits de 'Homme des enjeux climatiques »* en
arguant l'insuffisance de la loi au regard des défis climatiques sur les droits fondamen-
taux et ceux des générations futures. Consciente de la faible réception de ce type d’argu-
ments devant le juge constitutionnel, elle a souhaité néanmoins faire ceuvre de «doc-
trine » en signalant* au juge constitutionnel un principe a valeur constitutionnelle qui
pourrait étre reconnu. L'association a soutenu la reconnaissance du principe relatif au
«droit de vivre dans un systeme climatique soutenable », principe proche du droit 3 un
environnement sain consacré dans l'article 1¢ de la Charte et décliné, ici, en matiére
climatique. Cette démarche d’innovations juridiques®, qui n’a pas vocation a produire

39 LEs AMIs DE 1A TERRE ET L’OBSERVATOIRE DES MULTINATIONALES, Les sages sous influences, Le
lobbying aupres du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat, op. cit.

40 NoTRE AFFAIRE A Tous, CABINET VIGO ET SEATTLE AVOCATS, Le projet de loi relatif a I'énergie et
au climat devant le Conseil constitutionnel, n° 2019-791 DC, La Revue des droits de ’'Homme,
octobre 2019.

41 CourNIL/PERRUSO, Réflexions.

42 Une démarche idoine a été menée en novembre 2020 par plusieurs associations environnementales
(FNE, Intérét a agir, Syndical national d’Apiculture et Terre d’abeilles) a propos de la loi sur les néoni-
cotinoides.

43 CourNIL/LE Dyri0/MOUGEOLLE, 1864-1869.
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un quelconque effet juridique immédiat*, a été également engagée au sein de la requéte
déposée par les associations de IAffaire du siécle devant le tribunal administratif de Paris,
mais sous la forme d'une demande de reconnaissance d'un Principe général du Droit.
Ce principe fait écho a d'autres contentieux étrangers comme dans l'affaire Juliana v. the
United States of America, ol I'un des principaux apports des jeunes requérants a été,
pour l'instant en vain®, de faire reconnaitre un «right to a stable climate system »* tiré
du V¢ amendement de la Constitution américaine*, une sorte de prolongation du plus
connu « right to a clean and healthy environment »* affirmé par certains organes interna-
tionaux de protection des droits humains et consacré par certaines Constitutions.

Sur le fond de sa décision, le Conseil constitutionnel, sans surprise, n’a pas retenu les
arguments de Notre Affaire a Tous. Toutefois, ce travail de plaidoyer juridique a trouvé
son utilité pour l'association en ce qu’il a participé a sensibiliser différents acteurs du
droit et a disséminer le discours* d’'un «autre droit possible ». Quel que soit le degré
d’influence de son action juridique, 'association a compris que la bataille climatique se
situait dans les éléments de langage du droit et ceux dans toutes les fenétres de la pro-
duction du droit et au sein de toutes les échelles normatives. La dissuasion est un che-
minement progressif et exige une pression constante aupres du juge, du législateur et
méme du Constituant quand 'occasion se présente (cf. infra).

Lorsque le projet de loi « climat et résilience »*° était en discussion devant les chambres,
le collectif ’ONGE Réseau action climat dont Notre Affaire d Tous est membre désormais
a choisi de critiquer a 'aide d’'un « climatomeétre »*! le manque d’ambition? du projet au
regard des propositions des 150 citoyens de la Convention citoyenne pour le climat.
C’est davantage sur le contenu du texte cette fois — tout au long de I'examen de la loi —
que Notre Affaire a Tous a discuté le projet.

44 1l s’agit d'un travail d'influence et de construction doctrinale qui avec le temps peut-étre produira
une certaine normativité. Voir les travaux sur la force normative de C. THIBIERGE.

45 Toutefois, un récente décision de 1% instance encore sous l'effet d'un appel a permis dans I'Etat du
Montana un développement intéressant sur le droit de vivre dans un systéme climatique stable:
Held v. Montana, n° CDV-2020-307 (Mont. 1st Dist. Ct.), 14 aotit 2023.

46 JEGEDE, 184-212.

47 May/DALy.

48 VARVASTIAN ; KNOX/PEJAN.

49 On retrouve cette méme dynamique que les procés d’'opinion organisés par la société civile. Voir:
CANALI/MALVIYA,233.

50 Projet de loi portant lutte contre le déreglement climatique et renforcement de la résilience face a ses
effets, déposé 10 février 2021.

51 https://climatometre.org/ (21.5.2021).

52 Sous la campagne « redonnons son ambition a la loi climat! ».
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2. Renforcer la norme supréme: I'activisme constitutionnel pour affermir I'obligation
de lutte climatique

Alors que I'adoption de la Charte de 'environnement a eu lieu sous I'impulsion du Pré-
sident Chirac et de la volonté de l'exécutif>®, la révision engagée par le Président Macron
a rencontré une réelle implication de nouveaux acteurs dans le débat juridique. Cer-
taines associations sont venues discuter de 'opportunité et du contenu de ce nouveau
verdissement constitutionnel au nom de l'urgence climatique. La Fondation pour la
Nature et 'Homme (Fondation Nicolas Hulot) a été 'une des premiéres a produire et
relayer de I'expertise sur le verdissement constitutionnel des 2017 et plus largement sur
la participation citoyenne a (ré)inventer avec I'instauration « d'une assemblée citoyenne
du futur »**. Dans cette dynamique, l'association Notre Affaire a Tous a réactivé les pro-
messes lancées dans le célebre «discours de Versailles »** ot Emmanuel Macron avait
annoncé son intention d’inscrire le « climat» dans la Constitution, en lui envoyant un
courrier*® en décembre 2017 lors de l'ouverture du sommet mondial sur la finance cli-
matique. Peu apres, en mars 2018, le gouvernement a proposé, dans son avant-projet de
loi, d'intégrer «'action climatique » au sein de l'article 34 de la Constitution, ce qui a été
unanimement critiqué®.

Notre Affaire & Tous a alors engagé un rapport de force et ceci dés I'annonce de la modi-
fication de la Constitution par le Président Macron. Elle a impulsé un plaidoyer juri-
dique portant sur la constitutionnalisation de la lutte climatique en proposant ses amen-
dements®® de révision, militant ainsi pour un second verdissement de la Constitution
francaise pour la rendre mieux «armée » pour la transition écologique et 'urgence cli-
matique. Et cest au cours de cette période de préparation du projet de loi constitution-
nelle que les chargés de plaidoyers de certaines ONGE ont été auditionnés*® notamment
par la Commission du développement durable de ’Assemblée nationale pour y défendre
une révision plus ambitieuse avec des contrepropositions a 'appui.

53 Lassociation spécialisée qu'est la Société francaise pour la protection de 'environnement poussait
toutefois cette révision.

54 Communiqué de presse du 10 novembre 2017, disponible sous: <http://www.fondation-nature-
homme.org/magazine/la-proposition-de-la-fnh-pour-la-revision-constitutionnelle-lassemblee-ci
toyenne-du-futur/> (21.5.2021).

55 Tenu le 3 juillet 2017.

56 Voir les revendications de I'ONG, disponibles sous : https://notreaffaireatous.org/mouvement-mon
dial-des-recours-climat/inscrire-le-climat-dans-la-constitution/ (21.5.2021).

57 GossEMENT. Voir aussi la Tribune de J. BETAILLE, 130-131.

58 Lassociation Notre Affaire & Tous qui a proposé a débattre un nouveau titre dédié a la «transition
écologique et solidaire » A insérer dans la Constitution. Voir communiqué de presse et propositions
«nos propositions idéales», disponibles sous: https://notreaffaireatous.org/wp-content/uploads/
2018/04/Proprosition-de-loi-constitutionnelle-Notre-Affaire-a%CC%80-Tous.pdf (21.5.2021).

59 Fondation pour la Nature et 'Homme, France Nature Environnement, Greenpeace, Voir Annexes de
I’Avis fait au nom de la commission du développement durable et de 'aménagement du territoire
sur le projet de loi constitutionnelle pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace
(n°911), par CHRISTOPHE AREND, n° 911, 13 juin 2018.
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Avec une partie du mouvement des associations de jeunesse de défense du climat, l'as-
sociation Notre Affaire d Tous a formé le collectif de la « Constitution écologique »*° dont
le but est de défendre, aupreés du grand public, I'inscription de la lutte climatique et la
protection de la biodiversité dans 'article 1°" de la Constitution frangaise. Cet « activisme
constitutionnel » aura permis a Notre Affaire d Tous de trouver des appuis pour faire
circuler ses propositions de modification du texte constitutionnel. En effet, I'association
a par exemple coorganisé un colloque® a ’Assemblée nationale avec le soutien de dépu-
tés afin de débuter un travail de sensibilisation progressive. Durant ce «temps d’in-
fluence » discursive, Notre Affaire d Tous est allée jusqu’a proposer un nouveau Titre
dédié a la « transition écologique et solidaire »*2 3 insérer dans la Constitution pour faire
face a l'urgence climatique.

Rejoint par plus de 95 organisations, le collectif pour une Constitution écologique a
ensuite proposé une révision plus étroite avec la seule reformulation® de l'article 1 de
Constitution avec l'inscription du principe de solidarité entre les générations, mais sur-
tout les «limites planétaires »* défendues par Dominique Bourg en guise de renforce-
ment du principe de continuité écologique déja existant au plan législatif. Ce travail de
lobbying a porté ses fruits puisqu’en juillet 2018, ’Assemblée nationale a finalement
adopté en premiére lecture 'amendement n° 328 insérant un nouvel alinéa a l'article 1
de la Constitution visant a inclure l'action « de préserver [de] 'environnement et [de] la
diversité biologique et contre les changements climatiques ».

Mis en sommeil en 2019 et tout au long de I'année 2020, le projet de révision a ressurgi
avec l'institutionnalisation de la participation climatique dans le cadre de la Convention

60 Voir «’Appel pour une Constitution Ecologique » 2 I'initiative notamment du REFEDD, du WARN,
350.0rg et de la Fondation de I'Ecologie Politique, disponible sous : <https: //www.notreconstitutione
cologique.org/> (21.5.2021).

61 Colloque sur les changements climatiques face & la Constitution, 8 mars 2018, tenu a ’Assemblée natio-
nale et organisé par nos soins en partenariat avec I'association Notre Affaire a Tous, disponible sous :
https://soundcloud.com/user-572913019-583741234 /sets/colloque-du-8-mars-2018-la (21.5.2021).

62 Voir le communiqué de presse et propositions en ligne «nos propositions idéales», disponibles
sous: https://notreaffaireatous.org/wp-content/uploads/2018/04/Proprosition-de-loi-constitution
nelle-Notre-Affaire-a%CC%80-Tous.pdf (21.5.2021).

63 Article 1 de la Constitution: «La France est une République indivisible, laique, démocratique,
sociale, solidaire et écologique. Elle assure I'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction
dorigine, de race ou de religion. La République veille & un usage économe et équitable des res-
sources naturelles, garantit la préservation de la diversité biologique et lutte contre les changements
climatiques dans le cadre des limites planétaires. Elle assure la solidarité entre les générations. Une
génération ne peut assujettir les générations futures a des lois moins protectrices de I'environne-
ment que celles en vigueur. Elle respecte toutes les croyances. Son organisation est décentralisée. La
loi favorise I'égal acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives,
ainsi quaux responsabilités professionnelles et sociales », disponible sous : <https://www.notrecons
titutionecologique.org/la-proposition-de-loi> (21.5.2021).

64 Voir sa note, disponible sous : <http://www.fondation-nature-homme.org/sites/default/files/limites_
planetaires.pdf> (21.5.2021).
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citoyenne pour le climat. Le débat constitutionnel s’est alors déplacé du Parlement vers
les « 150 » citoyens. Les actions juridiques de plaidoyer de quatre associations (CliMates,
Notre affaire & Tous, REFEDD, et Le Warn!) ont continué puisqu’elles leur ont directe-
ment soumis leurs propositions. Une session de travail dédiée a la révision constitution-
nelle a méme été organisée et des membres® de Notre Affaire & Tous ont pu y exposer
leurs propositions constitutionnelles entrainant parfois des réactions sur la légitimité®
de ces «nouveaux experts » du droit. La Convention citoyenne a fait sienne 'idée de la
modification® de l'article 1 en reprenant 'argumentaire associatif. Elle a de surcroit
proposé un ajout inédit et singulier®® au Préambule de 1958 afin de doter la Constitution
d’'une mention permettant une conciliation plus favorable au profit de la protection de
l'environnement.

Le projet de loi constitutionnelle présenté le 20 janvier 2021 visant a modifier l'article 1
de la Constitution a repris «sans filtre » la proposition des citoyens®. Toutefois alors
que le Président Macron s'était engagé a passer ce texte par la voie référendaire avant la
fin de son quinquennat, ce dernier a stoppé en juillet 2021 cette tentative de révision,
faute d’accord trouvé sur un texte identique entre ’Assemblée nationale et le Sénat.

Méme si aucune révision n’a abouti, 'activisme constitutionnel de 1’association a parti-
culiérement porté ses fruits en participant a une co-production singuliére de proposi-
tions de révision, Notre Affaire a Tous a fait également preuve d'un activisme judiciaire
particulierement intense en initiant les premiers proces climatiques en France.

Ill. Laction par le proces « stratégique » : Notre Affaire a Tous, « vigie »
de la justice climatique

«La justice comme aréne »” est désormais bien ancrée dans la panoplie des répertoires
juridiques de certaines organisations militant pour la justice environnementale et cli-
matique. Il ne se passe plus un mois en France sans qu'une action contentieuse” soit
portée a 'appréciation des juridictions administratives ou judiciaires traitant des enjeux

65 Valérie Cabanes de Notre Affaire a Tous.

66 Notamment d'universitaires juristes souvent consultés lors des révisions constitutionnelles.

67 Ajout d'un troisieéme alinéa nouveau a l'article 1*': «La République garantit la préservation de la
biodiversité, de I'environnement et lutte contre le déréglement climatique ».

68 Ajout d'un deuxiéme alinéa nouveau au préambule (le 2¢ alinéa devenant le 3¢) : « La conciliation
des droits, libertés et principes qui en résultent ne saurait compromettre la préservation de ’en-
vironnement, patrimoine commun de ’humanité ». Cette demande d’ajout a été écartée par le
Président Macron.

69 Rapport de la Convention citoyenne pour le climat, juin 2020, disponible sous : https://propositions.
conventioncitoyennepourleclimat.fr/ (21.5.2021). Notons toutefois, que le texte actuellement en exa-
men au sein de deux chambres a évolué depuis la proposition de la Convention citoyenne. La for-
mule actuellement retenue est la suivante : « Elle garantit la préservation de I'environnement et de la
diversité biologique et agit contre le déréglement climatique ».

70 IsrAEL, 73.

71 GATET.
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environnementaux. Notre Affaire d Tous I'a bien compris et a tissé progressivement sa
toile pour y enserrer les principaux responsables — I'Etat (infra 1) et les Carbon majors™
(infra 2) — ou pour y contester certains projets jugés « climaticides » (infra 3).

1. Faire constater I'inaction étatique: I'initiatrice de 'Affaire du siécle

Au c6té de leurs actions visant a influencer l'orientation des textes juridiques et des
politiques publiques climatiques, les ONGE se sont orientées vers un «cadrage de
justice »”3. C’est aussi par la justice climatique qu'elles ont réinvesti leurs répertoires
d’action. Des actions collectives portant sur des aspects aussi bien procéduraux (trans-
parence, représentativité) qu'éthiques (distribution, cotit, compensation, équité, respon-
sabilité) de la justice climatique se sont généralisées tout en se judiciarisant’* depuis
moins d'une quinzaine d’années. Ainsi, l'un des premiers grands proces climatiques,
Massachusetts c. Environmental Protection Agency” relatif a un contentieux «réglemen-
taire fédéral »’® a été mené par des ONGE rejointes ensuite par des villes ou des Etats
fédérés des Etats-Unis. Ces proces climatiques sont devenus en quelques années I'un
des moyens d’action les plus médiatiques menés par les ONGE, en leur permettant
souvent de fédérer une tres large audience du grand public. L'une des fagons de porter
un plaidoyer puissant sur la justice climatique a été de contester le manque d’ambition
des Etats. C'est la voie que l'association Notre Affaire & Tous a choisi de prendre en
France en initiant un recours en inaction climatique.

LAffaire du siécle” engagée par Notre Affaire a Tous, Greenpeace France, Oxfam et la
Fondation pour la Nature et 'Homme a été lancée en décembre 2018 avec a 'appui une
pétition en ligne qui a récolté plus de 2 millions de signatures en quelques jours «asso-
ciant» ainsi les citoyens au futur contentieux. Le temps long du proces — a la différence
de celui de I'élaboration de la loi — permet aux associations de déployer un discours
d'influence du dépét du recours jusqu’au verdict et sa mise a exécution. En effet, apres
I'annonce du dépét de la demande préalable indemnitaire, en pleine crise des gilets
jaunes et face au succes médiatique de la pétition, le gouvernement francais a pris la
mesure des attentes sociétales sur le plan politique d’abord. Un «verdissement» de la
Déclaration de politique générale a été entrepris par le Premier ministre avec la mise en
place du Haut conseil pour le climat et le lancement des travaux de la Convention

72 Voir en ce sens ce classement des principales multinationales émettrices, document disponible
sous : https://climateaccountability.org/carbonmajors.html (21.5.2021).

73 AriaN/HADDEN, 600-620.

74 Voir les écrits de sociologie du droit sur la complexité du phénomeéne de CoMMAILLE/DUMOULIN,
63-107.

75 Cour supréme des Etats-Unis, arrét Massachusetts contre EPA du 2.4.2007, 549 U.S.497 (2007).

76 Federal Regulatory Litigation.

77 https://laffairedusiecle.net/qui-sommes-nous/ (21.5.2021).
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citoyenne pour le climat” en 2019. Ensuite, sous la pression de la société civile, en par-
tie due au mouvement transnational des jeunes pour le climat, le contexte juridique n’a
cessé dévoluer en matieére de lutte contre le changement climatique : 'adoption de la loi
sur I'énergie et le climat de 2019”° a permis de rehausser les objectifs climatiques® de la
France et les propositions de la Convention Citoyenne pour le Climat ont lancé le chan-
tier de la future « Grande » loi climatique.

Sur le plan contentieux, apreés la demande préalable formulée et a la suite de la réponse
du ministere de la transition écologique et solidaire®, les quatre associations ont intro-
duit devant le tribunal administratif de Paris un recours de plein contentieux, le 14 mars
2019%, conforté par un mémoire complémentaire quelques semaines plus tard®. Lam-
bition politique des associations requérantes de «I’Affaire du siécle » était alors de faire
reconnaitre I'insuffisance des actions de I’Etat en matiére climatique et d’obtenir du
juge administratif quil lui enjoigne de prendre toutes mesures utiles pour réduire les
émissions de GES a un niveau compatible avec le maintien du réchauffement planétaire
en deca de 1,5 °C. Lambition juridique du recours était de trouver un fondement juri-
dique contraignant a I'action de I’Etat en matiére de lutte contre le changement clima-
tique et ainsi « climatiser » la responsabilité administrative®. Il s’agissait de faire impu-
ter a I'Etat le dommage 1ié au surplus fautif d’émissions de GES et de le considérer a
l'origine d'un préjudice objectif causé a 'environnement et d'un préjudice moral causé
aux associations.

Notre Affaire & Tous et les autres associations de 'Affaire du siécle ont alors développé leur
stratégie contentieuse dans un autre contentieux climatique® mené cette fois par la com-

78 La Convention Citoyenne pour le Climat est présentée comme une «expérience démocratique iné-
dite en France, [qui] a pour vocation de donner la parole aux citoyens et citoyennes pour accélérer la
lutte contre le changement climatique. Elle a pour mandat de définir une série de mesures permet-
tant d'atteindre une baisse d’au moins 40 % des émissions de gaz 2 effet de serre d’ici 2030 (par
rapport a 1990) dans un esprit de justice sociale », disponible sous: <https://www.conventionci
toyennepourleclimat.fr/> (21.5.2021).

79 Loin°2019-1147 du 8 novembre 2019, (JO, 9.11.2019).

80 Article L 100-4 du Code de Iénergie, I — « Pour répondre a l'urgence écologique et climatique, la
politique énergétique nationale a pour objectifs: 1° De réduire les émissions de gaz 2 effet de serre
de 40 % entre 1990 et 2030 et d’atteindre la neutralité carbone a I’horizon 2050 en divisant les émis-
sions de gaz 2 effet de serre par un facteur supérieur a six entre 1990 et 2050 ».

81 Réponse du gouvernement: « Laction en faveur du climat de I'Etat francais », février 2019, 10.

82 Le «brief juridique» du 14 mars 2019, disponible sous: https://laffairedusiecle.net/wp-content/
uploads/2019/03/ADS-Brief-juridique-140319.pdf (21.5.2021).

83 Le mémoire complémentaire du 20 mai 2019, disponible sous: https://laffairedusiecle.net/wp-
content/uploads/2020/09/2-2020-09-03_M%C3%A9moire-en-r%C3%A9plique-Consolid%
C3%A9.pdf (21.5.2021) et le mémoire en réplique des associations de juin 2020, disponible sous:
https://laffairedusiecle.net/wp-content/uploads/2019/05 /Argumentaire-du-M%C3%A9moire-com
pl%C3%A9mentaire.pdf (21.5.2021).

84 CourNIL/FLEURY.

85 Hucro, Chapitre 10.
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mune de Grande-Synthe et son ancien maire Damien Caréme (Affaire Grande-Synthe).
Pour ce faire, les associations ont engagé une procédure d'intervention volontaire dans
ce contentieux afin de porter 2 la connaissance du Conseil d'Etat la spécificité de leur
argumentaire juridique dans cette espéce tres similaire. L'association Notre Affaire & Tous
poursuit cette pratique sous la forme dun amicus curiae® cette fois dans le premier
contentieux climatique présenté a la Cour européenne des droits de 'Homme?¥. Force
est de constater que dans les proces climatiques, les amicus curiae sont souvent copro-
duits par les ONGE, des universitaires et des think tank juridiques qui souhaitent influer
ensemble en promouvant des raisonnements juridiques spécifiques ou jugés porteurs.
Par exemple des interventions ou amicus qui visent 3 « humaniser les changements cli-
matiques »* en ayant recours a une interprétation ambitieuse des droits de ’'Homme ont
été soumises a l'appréciation de juridictions ou quasi-juridictions comme dans l'affaire
des Philippines®. Dans le proces initié et gagné par 25 jeunes colombiens, des interven-
tions d'amicus curiae de plusieurs universités et  ONGE® ont été déposées au cours de
la procédure. En Norvege, en premiére instance et ensuite en appel, le juge a recu trois
amicus curiae’ émanant d ONGE influentes et centres de recherche en droit®.

A cejour sur le fond, tant le Conseil d'Etat (Affaire Grande-Synthe) que le tribunal admi-
nistratif de Paris (Affaire du siécle) ont rendu des jugements essentiels qui donnent
globalement satisfaction aux associations requérantes.

Rendu moins de trois mois apres la décision Grande-Synthe® du Conseil d’Etat recon-
naissant implicitement une obligation contraignante de lutte climatique, le premier
jugement avant dire droit du 3 février 2021 par le tribunal administratif de Paris a fait
nettement avancer l'idée de justice climatique défendue par Notre Affaire a Tous. Le
tribunal « enfonce le clou» en consacrant cette fois explicitement une obligation géné-
rale de lutte®. Celle-ci permet au juge de constater I'existence d'un dommage environ-

86 CoOURNIL/MOUGEOLLE/DZIUMAK/BIRCHEN.

87 CourEDH, Cldudia Duarte Agostinho etautres c. le Portugal et 32 autres Etats, requéte n° 39371/20 du
3.9.2020, affaire pendante.

88 CourNiL/PERRUSO, Réflexions.

89 Joint Summary of the Amicus Curiae Briefs, in National inquiry of the impact of climate change on
the human rights of the Filipino people, 19 mars 2018, disponible sous: <http://www.ciel.org/
wp-content/uploads/2018/03 /Joint-Summary-Amicus-submitted.pdf> (21.5.2021)

90 Des interventions damicus curiae ont été présentées par le Foro Nacional Ambiental, 'environne-
mentaliste Jurio CARRIZOSA, six associations autochtones de ’Amazonie colombienne, le Procu-
reur délégué pour les questions environnementales, les Universités Nationale, de Los Andes, Rosa-
rio, la Javeriana, Externado et le professeur de I'Université de Columbia James Hansen.

91 Disponibles sous: <http://www.klimasgksmal.no/en/2019/10/31/legal-documents-in-english/>
(21.5.2021).

92 Environmental Law Alliance Worldwide, Allard K. Lowenstein International Human Rights Clinic,
Center for International Environmental Law.

93 CE 6° et 5° chambres réunies, décision Commune de Grande-Synthe du 19.11.2020, n° 427301. DEL-
ZANGLES, 217 ; RADIGUET; HuGLo, Obligation climatique.

94 CourNIL/FLEURY.
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nemental® résultant du surplus d’émissions de GES qu’il impute a l'action de I'Etat. Le
jugement reconnait alors une faute de I'Etat et indemnise le préjudice moral des asso-
ciations a hauteur d'un euro. Il admet de surcroit la recevabilité des demandes en
indemnisation du préjudice écologique tout en précisant pour la premiere fois devant
le juge administratif les conditions dans lesquelles il pourra étre invoqué et réparé,
ouvrant la voie a de nouvelles actions. S’il refuse néanmoins l'indemnisation financiére
d'un euro symbolique, la stratégie contentieuse® des associations requérantes consistait
a utiliser cette demande d’'indemnisation comme le moyen d'obtenir une injonction
réparatrice. L'idée était donc de réparer et de faire cesser le préjudice écologique par
l'obtention de «mesures supplémentaires», dans l'esprit de larticle 1252 du Code
civil”. Sur ce point précis, avant d'ordonner cette possible réparation par voie d'injonc-
tion, le juge administratif a laissé deux mois aux parties et a 'Etat pour préciser des
éléments nouveaux®® portant sur la cohérence de sa Stratégie Nationale Bas Carbone
(report de leffort de réduction apres 2023) demandée dans le cadre de laffaire
Grande-Synthe et de porter a la connaissance des associations requérantes les nouvelles
piéces versées au dossier a savoir le tout nouveau projet de loi « Climat et résilience ».
Le tribunal administratif a confirmé, dans son jugement définitif d'octobre 2021, son
interprétation tout comme avant lui le Conseil d’Etat” dans le cadre de laffaire
Grande-Synthe qui a ordonné le 1¢ juillet 2021 a I'Etat « de prendre toute mesure utile
dans un délai de 9 mois » pour rectifier sa stratégie carbone. Ainsi, dans ce jugement
définitif de L'Affaire du siécle, le juge a ordonné de prendre toutes mesures utiles secto-
rielles'®. Dans un des mémoires en réplique!®, les associations requérantes ont proposé
en vain des mesures qui auraient pu étre enjointes 2 'Etat dans le domaine réglemen-
taire en matiére de réduction des GES dans les secteurs des transports, des batiments,
et de I'agriculture. Cette nouvelle étape contentieuse a permis aux associations de jouer
un réle inédit dans la gouvernance climatique en devenant, par I'intermédiaire de la voix
du juge, force de proposition en matiére de politique climatique francaise. Reste que le

95 C.16.

96 A défaut de jurisprudence sur la question et puisque le juge administratif n’avait jamais tranché ce
point, les associations avaient formulé une demande d'un euro (demande principale) dans le cas ou
la demande serait considérée comme accessoire et donc elles évitaient que l'injonction soit rejetée
a défaut de demande principale. COURNIL/LE DYLIO/MOUGEOLLE.

97 «Indépendamment de la réparation du préjudice écologique, le juge, saisi d'une demande en ce
sens par une personne mentionnée a l'article 1248, peut prescrire les mesures raisonnables propres
a prévenir ou faire cesser le dommage ».

98 Décret n° 2020-456 du 21 avril 2020 relatif a la programmation pluriannuelle de I'énergie.

99 CE, décision Commune de Grande-Synthe du 1.7.2021, n° 427301.

100 Comme dans l'affaire climat belge, les associations ont en vain demandé en mai 2021 une astreinte
de EUR 78537500 par semestre de retard, correspondant a environ EUR 430342 par jour de retard.

101 Observations complémentaires des associations du 6.4.2021, 101, disponible sous: https://laffaire
dusiecle.net/wp-content/uploads/2021/04/2021-04-05_AffaireDuSiecle_Observations-comple%C
C%81mentaires.pdf (21.5.2021).
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juge «n’administre pas», ni légifére; il a dt trouver un équilibre dans sa décision pour
se conformer au respect du principe de la séparation des pouvoirs.

2. Faire reconnaitre une vigilance climatique aux entreprises privées :
Pinitiatrice de I'affaire Total

Depuis la classification des sources d’émissions — étatiques ou privées — des GES, les
décideurs publics nationaux ou régionaux comme les acteurs économiques privés
(entreprises privées'?, banques, investisseurs, etc.) sont clairement visés par les proces
climatiques!®. Les ONGE et les individus qui ménent des recours a l'encontre des prin-
cipales carbon majors attendent désormais du juge qu’il établisse la part de leur respon-
sabilité dans les émissions de GES mondiales, voire qu’il consacre a leur charge des
devoirs ou des obligations climatiques nouvelles. Dés lors, en saisissant les tribunaux
ou des mécanismes alternatifs de reglement des différends'®, les ONGE souhaitent
utiliser le levier judiciaire afin de susciter chez les acteurs économiques des réactions
vertueuses. Quelles que soient les solutions juridiques rendues par les juges ou les
autres organes de contréle, ces stratégies contentieuses et non contentieuses consistent
de surcroit a attirer l'attention du grand public en misant sur les « effets réputationnels »
(name and shame) des conduites des acteurs privés dans un contexte d'urgence clima-
tique. C'est dans cette dynamique que Notre Affaire d Tous s’est engagée en suivant ainsi
le chemin judiciaire tracé aux Pays-Bas par 'ONG Milieudefensie'® qui a mis en cause la
multinationale Shell en 2018 et obtenu en mai 2021 du juge néerlandais'® que le groupe
se conforme a une stratégie climatique trés ambitieuse'”, et ce, pour la premiere fois
dans le monde. La stratégie de l'association francaise a la fois judiciaire et réputation-
nelle vise plusieurs entreprises francaises particuliérement émettrices tout en stig-
matisant la plus emblématique : la multinationale francaise Total'®. En effet, selon les
rapports carbon majors établis par Richard Heede et l'organisation Carbon Disclosure
Project'®, Total ferait partie des 20 entreprises contribuant le plus au réchauffement

102 CANALIL

103 CournNIL, Les Grandes Affaires Climatiques, Partie II: Les actions dirigées contre les entreprises
privées

104 FABREGOULE.

105 DuTHOIT.

106 Hague District Court, arrét Milieudefensie et al.c. RoyalDutch Shell du 26.5.2021, disponible sous:
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2021:5339 (25/06/2021).

107 Le juge demande une diminution d’au moins 45 % net des GES avant 2030, par rapport au niveau
de 2019 tant sur les émissions directes (Scope 1) que les émissions indirectes (scope 2) provenant
de sources tierces, aupres desquelles des organismes achétent ou acquiérent I'énergie carbonée
pour leurs activités, mais surtout sur toutes les autres émissions indirectes résultant des activités
de l'organisation y compris des consommateurs de pétrole du groupe (scope 3).

108 Le groupe a réalisé un chiffre d’affaires de USD 209 000 milliards en 2018 et compte plus de 104 000
collaborateurs, voir TotaL, Document de référence 2018 (ci-aprés: DDR 2018), 254.

109 Anciennement Carbon Disclosure Project, disponible sous : <https://www.cdp.net/fr> (27.4.2020).
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climatique dans le monde'’. Implantées dans 130 pays'!!, les activités du groupe et
leurs conséquences seraient chaque année a l'origine d’environ 1 % des émissions mon-
diales (458 Mt CO2eq en 2018), soit plus que les émissions territoriales francaises (445
Mt CO2eq en 2018)'2

Dans un premier temps, Notre Affaire a Tous et 3 autres associations'" rejointes par
plusieurs collectivités territoriales!* ont choisi d'interpeler'”® publiquement Total afin
que le groupe prenne en compte ce constat (devoir d'information climatique) dans leur
document de référence et amorce in fine une baisse de la production des hydrocarbures
pour tenir les trajectoires de réduction des GES issues des données internationales du
GIEC. Juridiquement, ce collectif s’appuie notamment sur 'acquis de la récente loi rela-
tive au devoir de vigilance de 2017, qui oblige les sociétés meres de certaines grandes
entreprises francaises a identifier et a prévenir les risques d’atteintes graves aux droits
de 'Homme, a la santé et a la sécurité des personnes, et a 'environnement dans le cadre
de nouveaux plans de vigilance'” qu'elles doivent produire.

Cette loi résulte d’'un long processus de «responsabilisation » '*® des entreprises débu-
tant d’abord par une responsabilité morale traduite ensuite en engagements volontaires
de RSE (soft law) pour durcir enfin dans le hard law devenant ainsi une responsabilité
légale et juridique.

Rendu public en mars 2018, le premier plan de Total n'est pas jugé a la hauteur du défi
de l'urgence climatique par le collectif et c'est bien ce que ce dernier formalise dans
I'interpellation médiatique. Total répond publiquement' en rappelant que, depuis
2016, a la suite de 'Accord de Paris, il a été le premier producteur pétrolier et gazier a
dédier un rapport a la prise en compte des enjeux climatiques. Publié annuellement
depuis cette date, le groupe y détaille sa stratégie climatique et ses actions articulées

110 HeeDpEg, 21; CDP, The Carbon Majors Dataset, 14.

111 Si Total fait partie des majors dans les activités pétrolieres et gaziéres, elle a toutefois engagé une
diversification de ses activités avec le rachat en 2011 de I'entreprise Sun Power en Californie, qui
produit des panneaux solaires et génere de I'électricité.

112 Pour les chiffres: voir ToraL, document de référence 2018, 202 et HAut CONSEIL POUR LE CLI-
MaAT, Rapport annuel neutralité carbone 2019, 29.

113 Les Eco Maires, Sherpa et ZEA.

114 Les Maires des communes et collectivités d’Arcueil, Bayonne, Begles, Correns, Est-Ensemble,
Grande-Synthe, Grenoble, La Possession (la Réunion), Mouans-Sartoux, Nanterre, Saint-Yon,
Sevran et Vitry-le-Frangois.

115 Communiqué de presse de l'interpellation, disponible sous: https://notreaffaireatous.org/wp-
content/uploads/2018/10/DP2F-INTERPELLATION-TOTAL-3.pdf (21.5.2021).

116 Loi n°2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entre-
prises donneuses d’'ordre.

117  Article L. 225-102-4 du Code de commerce.

118 D’AMBROSIO/BARRAUD DE LAGERIE.

119 Réponse de Total, disponible sous: <https://www.fr.total.com/news/interpellation-de-13-collecti
vites-et-4-associations-sur-le-climat-total-repond> (21.5.2021).
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autour de cinq axes clés : améliorer l'efficacité énergétique des opérations ; croitre sur la
chaine intégrée du gaz, alternative essentielle au charbon ; développer sa présence sur
toute la chaine de I'électricité bas carbone; favoriser les bioénergies (biocarburants,
biogaz); développer le stockage du carbone, par des solutions basées sur la nature
(foréts...) ou de captage/stockage/utilisation du CO2. Néanmoins, peu apres cette inter-
pellation, le groupe Total réagit sur le fond en intégrant davantage l'enjeu climatique
dans son second plan de vigilance'®. Apres avoir mis en demeure en juin 2019 Total,
Notre Affaire a Tous choisit de publier un « Benchmark de la vigilance climatique des
multinationales francaises » afin de viser également d’autres grands groupes francais.
Selon ce rapport, en 2020 seulement 15 entreprises sur 25 issues de secteurs trés émet-
teurs en GES avaient intégré le climat a leur second plan'?'. Par cette action de plaidoyer
a visée réputationnelle, Notre Affaire a Tous souhaite que les entreprises francaises
prennent conscience de leur réle social en matiere climatique et aillent plus loin dans
leur vigilance climatique au sein de leur « business plan ». Depuis, I'association a publié
son 4¢ « Benchmark de la vigilance climatique » en insistant davantage sur les contours
que doit prendre celle-ci pour les acteurs privés.

Dans un second temps, en assignant'® devant le tribunal judiciaire le groupe Total en
2020, Notre Affaire a Tous et les autres associations souhaitent que le juge apprécie in
concreto les contours des mesures proposées par la société dans son plan de vigilance de
2019. Pour les associations, ce dernier serait insuffisant, car Total n'‘évoquerait aucune
limitation précise de la température et de réchauffement et ferait une simple mention
de la notion de «neutralité carbone »'?, sans la considérer partie intégrante de ses
propres objectifs. De surcroit, si le plan de vigilance de Total identifie I'enjeu clima-
tique'®, l'analyse des risques liés au changement climatique ainsi que leur hiérarchisa-
tion ne seraient pas réalisées. Le collectif souligne le caractere inadapté et insuffisant
des mesures d’atténuation des risques ou de prévention des atteintes graves sur les 5
points de la stratégie du groupe (cf. supra). Par ailleurs, les associations présentent au
juge une lecture extensive de la vigilance climatique en visant & prévenir les émissions
extraterritoriales du groupe. Le juge devra en effet déterminer si les émissions de GES

120 ToratL, DDR 2018, 93-110; voir aussi le troisiéme plan de vigilance de Total, qui reprend aussi les
enjeux climatiques au sein de son Document d’enregistrement universel, 2019, 102-129.

121 NotrE AFFAIRE A Tous, Benchmark de la vigilance climatique des multinationales 2020, 5, dispo-
nible sous: https://notreaffaireatous.org/wp-content/uploads/2020/03/Rapport-General-Multina
tionales-NAAT-2020.02.01-1.pdf (21.5.2021).

122 Voir l'assignation de janvier 2020, disponible sous: https://notreaffaireatous.org/wp-content/up
loads/2020/01/Assignation-NAAT-et-autres-vs-TOTAL-VDEF.pdf (21.5.2021). Pour une analyse
détaillée de I'action, voir MouGEoLLE, Chapitre 34.

123 TotaL, DDR 2018, 106; la neutralité carbone est un terme pour désigner une situation dans
laquelle les émissions nettes de GES sont égales a zéro.

124 Par exemple les émissions de GES résultant de la combustion de ses produits pétroliers et gaziers,
directement émis par des tiers tels que les consommateurs, les compagnies aériennes etc.es
sous-sections relatives 2 la « cartographie des risques d’atteintes graves » et le « dispositif de suivi».
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indirectes'” dites de scope 3'* doivent faire partie du plan de vigilance. Lensemble de
cet argumentaire a puisé son inspiration dans des instruments internationaux'?’ de soft-
law relatifs aux entreprises et droits de 'Homme et dans le concept de human rights due
diligence'® au sein desquels la « vigilance raisonnable » devient 'un des piliers de la lutte
contre le changement climatique'®. Pourtant, le juge devra interpréter cette notion de
vigilance encore naissante'® en droit francais. Peu de jurisprudences’ ont balisé ses
contours en la matiére et beaucoup s’interrogent sur sa portée'* et ses potentialités'*
sur le plan contentieux.

L'assignation de Total est soutenue 2 titre principal par une demande d’injonction'* au
titre des dispositions du Code de commerce relatives au devoir de vigilance, complétée
d’une astreinte de 50000 euros par jour de retard et a titre complémentaire en vertu des
dispositions de l'article 1252 du Code civil, qui exige de prévenir la survenance de graves
dommages écologiques consécutifs d'un réchauffement au-dela du seuil de 1,5 °C. 11
s'agit ici de demander au juge judiciaire — comme dans l'affaire du siécle devant le juge
administratif — qu'il prescrive « toutes mesures raisonnables propres a prévenir ou faire
cesser un dommage environnemental », ce qui est possible depuis la reconnaissance du
préjudice écologique par la Loi sur la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des
paysages de 2016. L'assignation des associations requérantes est résolument ambitieuse
puisqu’elle propose en creux 'amorce d'un changement de paradigme pour le modele
économique de l'entreprise visée!*. Reste a voir si le juge sera réceptif a cette demande
singuliére. Le juge de la mise en état a déclaré irrecevable' la requéte des associations
et des villes requérantes et intervenantes en juillet 2023 avant que la Cour d’appel de
Paris ne reconnaissance finalement I'intérét 2 agir des seules associations!¥.

Quoiqu’il en soit, sur le fond cette action contentieuse contribue a générer des réactions
alors méme que le proces débute a peine. En atteste la réaction de Total, en pleine crise
pétroliére en raison notamment de la pandémie de Covid-19 et sous la pression d'un

125 Voir pour plus de détail le commentaire de I'assignation par MouGEoLLE, Chapitre 34.

126  Ibid.

127 D’AMBROSIO.

128 UNHR, Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations
Protect, Respect and Remedy Framework, HR/PUB/11/04 ; Principes directeurs de 'OCDE a 'in-
tention des entreprises multinationales 2011.

129 En ce sens, voir RiAs.

130 PARANCE/GROULX/CHATELIN.

131 Cons. const., décision M. Michel Z. et autre du 8.4.2011, n° 2011-116 QPC, c.5. Voir aussi CE, déci-
sion M. R. du 14.9.2011, n° 348394, Lebon.

132 Rias, 170s.

133 TREBULLE, 26; voir aussi HAUTEREAU-BOUTONNET ; MABILE/DE CAMBIAIRE.

134 Larticle L. 225-102-4.-II du Code de commerce.

135 Voir MoucGEotiLg, Chapitre 34.

136 Cf. la récente ordonnance du juge de la mise en état, Tribunal judiciaire de Paris, 6 juillet 2023, 5¢
chambre, 2¢ section, n° RG 22/03403.

137 CA, Paris, pdle 5 - ch.12, 18 juin 2024, n° 23/14348, n° 21/22319, n° 23/10583.
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groupement d’actionnaires® qui a annoncé par la voix son PDG, Patrick Pouyanné,
quelle s’engageait a tenir des objectifs de neutralité carbone pour 2050. Ce changement
de cap s’explique aussi par la pression exercée par ses concurrents (BP, Shell, Equinor
et ENI) — eux aussi visés par des actions climatiques — qui ont tous annoncé de tels
objectifs de « neutralité carbone ». Reste a voir comment la réception de cette neutralité
carbone largement encouragée par les experts du climat se traduira concrétement dans
la stratégie de ces multinationales. Ces objectifs ont été remis en cause récemment par
certaines « Carbons majors » en revenant sur leurs promesses post COVID. En contes-
tant le plan de vigilance de Total devant le juge judiciaire, les associations requérantes
souhaitaient surtout que Total engage ce changement de direction. Toujours est-il que
l'association ne change pas de tactique puisque — avec d’autres — elles ont depuis accé-
1éré ce contentieux en direction des acteurs systémiques en visant une banque (BNP)
ou en contestant cette fois leur allégation trompeuse sur la neutralité carbone (greenwas-
hing climatique)'®.

3.  Contester les projets « climaticides » en territorialisant la lutte climatique

La contestation des projets d'ouvrages publics ou privés ayant un impact potentielle-
ment important sur la soutenabilité du systéme climatique s’est peu a peu développée
attestant d'une diversification des questions traitées dans les proces climatiques'. La
construction d'un oléoduc!*! entre le Canada et les Etats-Unis, l'extension d'un aéro-
port**? en Autriche ou au Royaume-Uni'®, des permis de production pétroliére et gaziére
dans la mer de Barents en Norvége!*, I'ouverture® de mines de charbon 2 ciel ouvert

138 Cette annonce fait suite 4 la demande d’inscription a 'ordre du jour de la prochaine AG de Total
d'un projet de résolution émanant d’actionnaires détenant pres de 1,37 % du capital de la société.
Ce projet visait 3 modifier un article des statuts du groupe afin que soit inscrit dans la stratégie de
la société le respect des objectifs de I’Accord de Paris sur le climat. Ce projet n’a pas été accepté par
le conseil d'administration étant donné qu'une telle résolution rendrait, selon la direction, Total
responsable des émissions indirectes de GES liées a 'utilisation des produits énergétiques. Dispo-
nible sous: <https://www.usinenouvelle.com/article/pourquoi-total-n-inscrira-pas-le-climat-dans-
ses-statuts.N961521> (21.5.2021).

139 Assign. T.J. de Paris, 2 mars 2022.

140 CourniL, Les grandes affaires climatiques, voir Titre 2: Les actions préventives contre des déci-
sions exacerbant le changement climatique.

141 CAssAN-BARNEL.

142 Tribunal administratif fédéral autrichien, arrét Vienna-Schwechat Airport Expansion du 2.2.2017,
n°W109 2000179-1/291E. Cour constitutionnelle autrichienne, décision Vienna Schwechat Airport
expansion du 29.6.2017, n° E 875/2017-32, E 886/2017-31. MoucGEoLLE, Chapitre 24.

143 Cour d’appel d’Angleterre, arrét du 27.2.2020, n°C1/2019/1053 (rejet de I'agrandissement de I'aéro-
port de London-Heathrow).

144 Lk Dytro.

145 Tribunal des affaires fonciéres et environnementales de I’Etat de Nouvelle-Galles du Sud, arrét
Gloucester Resources Limited c. Minister for Planning du 8.2.2019, disponible sous : http://climateca
sechart.com/non-us-case/gloucester-resources-limited-v-minister-for-planning/ (21.5.2021).
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en Nouvelle-Galles du Sud ou une extension de mines pres de Gunnedah'* en Australie
ou encore d’'une centrale thermique a charbon a Lephalale en Afrique du Sud'¥ ont été
portées a l'appréciation de juges nationaux qui a dti en apprécier directement ou indi-
rectement 'augmentation des émissions de GES sur le systéme climatique. S’il est
encore trop t6t pour tirer un véritable bilan sur la réussite de cette stratégie contentieuse
menée souvent par des ONGE cette tendance a contester les projets « climaticides » se
dessine bel et bien. Elle va sans doute s’intensifier dans les prochaines années y compris
en France; ce qui n'a pas échappé a 'association Notre Affaire d Tous qui en fait un nou-
vel axe de son répertoire d’action juridique.

En France, le juge administratif est amené 2 apprécier I'impact environnemental des
projets d’'urbanisation en examinant par exemple la qualité de '’étude d’'impact'® ou
encore les justifications d'une déclaration d'utilité publique. Certains requérants l'in-
vitent de plus en plus a contréler les impacts climatiques dans les documents adminis-
tratifs ou d’'urbanisme au plan local. Par exemple, le juge a apprécié la valeur juridique
et la portée des objectifs de réduction des émissions de GES en statuant sur un recours
dirigé contre la déclaration d'utilité publique de travaux d'aménagement a 2 x 2 voies
d’une route nationale et a été amené a vérifier si I'étude d'impact du projet comportait
bien un volet consacré aux émissions de GES'. Néanmoins, ces types de contentieux
ont été freinés par le manque de normativité des objectifs de réduction des GES™?; le
juge administratif estimant que l'objectif de réduction fixé par la loi « Grenelle 1» du 3
aotit 2009 était dépourvu de portée normative. Dés lors, l'acquis des jurisprudences
Laffaire du siécle et affaire Grande-Synthe ouvre incontestablement de nouvelles possibi-
lités contentieuses dues a la consécration jurisprudentielle d'une nouvelle normativité
de ces objectifs de réduction initiée par le juge administratif.

En France, la contestation d'un récent projet daménagement et d'urbanisation a parti-
culierement attiré l'attention des juristes’*' de Notre Affaire a Tous. Situé dans la com-

146 Federal Court of Australia, décision Sharma by her litigation representative Sister Marie Brigid
Arthur v. Minister for the Environment du 27.5.2021.

147 High Court of South Africa, décision Earthlife Africa Johannesburg c. Minister of environmental
affairs et autres du 8.3.2017, case number 65662/16, disponible sous : http://climatecasechart.com/
non-us-case/4463 (21.5.2021) ; OwWoONA.

148 Voir plus largement Hucro, Chapitre 10.

149 CE, décision du 10.7.2019, n° 423751, «(...) il ressort des piéces du dossier que I'étude d’'impact
étudie de fagon suffisamment précise les impacts du projet, notamment sur les émissions de gaz a
effet de serre et sur la qualité de I'air, sur les nuisances sonores et sur la sécurité routiére. Sur ce
dernier point, elle analyse les effets du projet sur l'organisation des déplacements et sur les
infrastructures de transport, puis ses effets sur la sécurité des usagers et les mesures envisagées ».

150 CE, décision du 18.6.2014, n° 357400 (recours contre une autorisation commerciale) § 18 ; CE, déci-
sion du 17.10.2013, n° 358633 (recours contre la déclaration d’utilité publique du projet d'aéroport
a Notre-Dame des Landes) § 10.

151 Lajuriste Chloé Gerbier a animé ce travail pendant pres de 2 ans puis Céline Le Phat Vinh a repris
cette activité.
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mune de Gonesse dans le Val-d'Oise, le projet appelé « EuropaCity » (aujourd’hui aban-
donné) consistait a l'artificialisation de 300 hectares de terres agricoles situées au sud
de Triangle de Gonesse par la construction d'un ensemble d’'ouvrages’?, d'un centre
commercial et de loisirs. Estimant que ce projet constituait un modele de développe-
ment économique consumériste A fort impact climatique, des associations’® ont saisi le
juge administratif pour contester cette opération d'urbanisation en soulevant non sans
mal des arguments climatiques. Les juridictions administratives'* ont pu apprécier via
le controle de 1égalité de I'étude I'impact de cet argumentaire climatique' et lors de
l'appréciation de la 1égalité interne du Plan local d’'urbanisme, a travers l'application
de l'article L. 101-2 - 7° du Code de l'urbanisme. Toutefois, en appel'*® et en cassation'”’,
l'argument climatique a été balayé attestant de sa fragilité en l'espéce. Il ne semble de
surcroit tenir que d’'une «fonction auxiliaire dans la justification de la juridiction »'*.

Dans cette dynamique contentieuse, l'association Notre Affaire 4 Tous s’est associée a
d'autres ONG et «influenceurs »"° pour lancer, ensemble, un projet intitulé SuperLo-
cal'® qui a eu pour fonction de lutter contre les projets polluants en France et mettre en
réseau des luttes locales contre toutes sortes de projets'®’. Si cette campagne est d’abord
médiatique et développe une forme singuliére de mobilisation sociale et environnemen-
tale en fédérant des collectifs de riverains, elle a permis & Notre Affaire & Tous d’identifier
des projets permettant d’étre contestés devant le juge et de développer ainsi un nouvel
argumentaire climatique. Il sagit pour elle de porter l'attention du juge sur la nécessité
pour les autorités locales d’adopter une lecture climatique des décisions locales d’'urba-

152 800000 m2 de bureaux, 200000 m2 dactivités technologiques, 75000 m2 d’activités hotelieres,
20000 m2 déquipements denseignement et de centres de formation, 15000 m2 d’équipements
sportifs et culturels, 15000 m2 de commerces et de services, 760000 m2 d'activités de loisirs, de
culture et de commerce.

153 Le Collectif pour le triangle de Gonesse, de Val-d’Oise environnement, de France nature environ-
nement fle-de-France, des Amis de la terre Val-d’Oise et France, de l'association Des terres, Pas
d’hypers ! du collectif Les Amis de la confédération paysanne, du Mouvement national de lutte pour
T'environnement 93, d’ Environnement 93.

154 TA de Cergy Pontoise, décision Collectif pour le triangle de Gonesse et al. du 6.3.2018, n° 1610910 et
1702621 ; BrAUD, 29.

155 FLEURY; BrAUD, 29.

156 CAA de Versalilles, décision Ministre de la Cohésion des Territoires c. France nature environnement et
le Collectif pour le triangle de Gonesse et al. du 11.7.2019, n° 18VE01634-18VE01635-18VE02055 ; Voir
aussi plus récemment, CAA de Versailles, 2¢ chambre, décision du 17.12.2020, n° 19VE01707-
19VE03808, Inédit au recueil Lebon.

157 Décision non publiée; PIFFARETTI ArLAIN, Le Conseil d’Etat approuve la ZAC du Triangle de
Gonesse, Les échos, 6.7.2020.

158 FLEURY.

159 Le mouvement et la chaine YouTube Partager C’est Sympa.

160 Campagne Superlocal, disponible sous: https://notreaffaireatous.org/actions/lancement-de-super
local/ (21.5.2021).

161 Extensions d’aéroports, nouveaux centres commerciaux, fermes usines, autoroutes, complexes tou-
ristiques, fermetures de petites lignes de train et de services publics, etc.
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nisme et ainsi d'amener ces derniéres a une progressive «climatisation du droit de
l'urbanisme » a travers les différents documents territoriaux (SCOT, PLU, permis de
construire, etc.). De surcroit, il s’agit d’inciter les porteurs de projets a réaliser des études
d'impacts plus fournies intégrant pleinement les impacts négatifs au regard de la sou-
tenabilité climatique.

Ainsi, aux c6tés de ’Association Contre 'Allongement de la Piste Caen-Carpiquet, Notre
Affaire a Tous a alors déposé en 2019 un recours gracieux et un recours pour exces de
pouvoir'® afin d’annuler le schéma de cohérence territoriale de Caen métropole pré-
voyant l'allongement de la piste de l'aéroport de Caen-Carpiquet. De la méme facon,
Notre Affaire & Tous a soutenu un recours gracieux contre un projet d'extension de centre
commercial'®® ou est venu en appui d'un recours gracieux visant au retrait d'un permis
de construire sur un projet local’®*. En mai 2020, 14 associations déposaient, a c6té de
Notre Affaire a Tous, un recours demandant I'annulation du Schéma de Cohérence ter-
ritoriale de Roissy définissant 'aménagement du territoire de Roissy Pays de France'®®
qui vise a la fois I'urbanisation du triangle de Gonesse et 'aménagement d’'un Terminal
4 a l'aéroport de CDG. En février 2021, le gouvernement a demandé au groupe ADP
d’abandonner ce projet d'extension aéroportuaire et de lui en présenter un nouveau,
plus cohérent avec les objectifs de lutte contre le changement climatique et de protec-
tion de l'environnement. Au succés aléatoire, ces « contentieux locaux » permettent de
discuter l'action locale en la replagant dans un contexte d’enjeux globaux.

D’autres associations se sont également engagées dans cette voie des « proces locaux »
en contestant avec succeés la décision préfectorale autorisant la société Total raffinage
France 2 poursuivre l'exploitation de la raffinerie de Provence située sur la plateforme
de La Meéde comprenant la transformation de la raffinerie de pétrole brut en une bioraf-
finerie'*. Le tribunal administratif a enjoint au préfet de fixer une limitation quantita-

162 Communiqué de presse, disponible sous: https://notreaffaireatous.org/cp-depot-du-recours-gra
cieux-contre-le-projet-dallongement-de-piste-daeroport-de-caen-carpiquet (21.5.2021).

163 Soutien au recours gracieux porté par les associations Alternatiba Rosny, Bondy Ecologie, Le Sens de
I’'Humus, Murs & Péches-Map et le MNLE 93 Nord Est Parisien contre le projet d’extension du centre
commercial Rosny 2 en mars 2020.

164 Soutien au recours gracieux et REP pour obtenir le retrait du permis de construire du projet Tropi-
calia (création d'une serre tropicale de 20000 m2 sur les communes de Rang du Fliers et Verton
dans le Pas-de-Calais).

165 Communiqué de presse, disponible sous: https://notreaffaireatous.org/cp-face-a-la-betonisation-
du-triangle-de-gonesse-et-lextension-de-laeroport-de-roissy-15-associations-deposent-un-recours-
en-contentieux-contre-le-schema-de-coherence-territoriale/ (21.5.2021).

166 TA Marseille, jugement Les Amis de la Terre France et autres du 1.4.2021, requéte n° 1805238, § 50
«Compte tenu de I'impact sur le climat que l'utilisation d’huile de palme dans la production de
biocarburants est susceptible de générer et des quantités substantielles susceptibles d’étre utilisées
pour le fonctionnement de la bioraffinerie de La Méde, I'étude d'impact du projet devait ainsi com-
porter une analyse de ses effets directs et indirects sur le climat, notion qui ne saurait étre entendue
de maniere strictement locale dans le seul périmetre immédiat du projet ».
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tive annuelle plus restrictive de l'utilisation d’huile de palme mais surtout a demandé a
I'exploitant de compléter le volet climat de son étude d’'impact’®.

Ce nouvel axe laisse augurer de futures actions contentieuses menées par Notre Affaire
a Tous et d’autres collectifs. Si ces annonces sont moins médiatiques que les recours
engagés contre I'Etat et la multinationale Total, elles n’en sont pas moins intéressantes
quant aux objectifs contentieux qu'elles visent.

IV. Conclusion

Cette contribution a permis d'illustrer une forme d'« activisme juridique » a la francaise
pensée par une association partie en «croisade »'%, comme d’autres dans le monde,
pour accélérer la lutte climatique. Consciente de son pouvoir communicationnel notam-
ment vers la jeunesse et de sa marge de manceuvre dans une société qui se judiciarise
tres fortement et particulierement dernierement sur les enjeux environnementaux,
Notre Affaire a Tous est devenue en moins de dix ans l'une des associations de défense
de I'environnement les plus actives en matiére de justice climatique en France.

Les leviers tactiques que I'association déploie nous en disent beaucoup sur la fagon dont
elle percoit et congoit le droit'® « right consciousness ». Le travail réalisé par cette associa-
tion a servi de « caisse de résonance »'7° aux débats juridiques complexes jusqu’ici confi-
nés dans les cercles de spécialistes (révision constitutionnelle). Son plaidoyer autour de
la «contribution extérieure» et son activisme constitutionnel ont ouvert des espaces
singuliers de publicisation de la cause climatique qu’elle défend avec d’autres.

En contestant devant les juges administratif et judiciaire stratégiquement et trés média-
tiquement l'inaction de I'Etat et le « business model» de la multinationale Total, elles
soulévent aussi des questions juridiques techniques, inédites et essentielles: acces au
juge, normativité des engagements climatiques, performativité des droits de 'Homme
dans le contentieux climatique, réparation et indemnisation du préjudice écologique,
émergence de la notion de vigilance climatique dans le droit frangais. Peu nombreuses
encore, les victoires contentieuses concourent a questionner le juge sur ces enjeux en
l'obligeant a apprécier les objectifs et les ambitions climatiques qu’il peut durcir au
cours du proces.

Ces actions contentieuses sont néanmoins trés discutées, car elles réactivent les cri-
tiques anciennes de «jurocracy» ou «judge-made policy-making» en ce quelles laisse-
raient au juge un réle (trop) considérable. Elles questionnent la 1égitimité de 'autorité

167 1l ne suit néanmoins pas totalement la demande des associations quant a I'insuffisance de I’étude
d'impact sur les effets de 'approvisionnement en huile de palme et donc I'analyse des effets de la
production d’huile de palme jusquen Asie et en particulier en Indonésie et en Malaisie.

168 Voir sur la symbolique du Saint Graal, BOUWER, 1-32.

169 McCANN.

170 MaijEaN-DuBoIs, 94.

196



§ 7 Notre Affaire a Tous et «I’arme du droit ». Le combat d’'une ONG pour la justice climatique.

judiciaire dans l'orientation des changements de paradigme, lesquelles devraient relever
du politique soumis au contréle du peuple par les urnes. Cet activisme judiciaire!” trés
varié selon les pays n’a toutefois pas encore montré une avancée significative de la cause
climatique.

Ces actions contentieuses activent inévitablement des tensions'’? entre le droit ('auto- 7.47
rité judiciaire) et le politique. Et, dans l'entre-deux, les ONGE deviennent alors tout a la
fois des « garde fous », des vigies de la justice climatique et de robustes contre-pouvoirs.

171 LAVOREL, 37-62.
172 BURGERS, 55-75.
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) 8 La législation climatique en mutation : place aux principes
de cohérence, d’évaluation et de mobilisation du public.

« La meilleure fagon de traiter les questions d’envi-
ronnement est d’assurer la participation de tous les
citoyens concernés, au niveau qui convient. »

(Déclaration de Rio, principe 10)

Thierry Largey”

Table des matiéres

. Introduction. . ... .o . 203
Il.  Eléments de stratégies climatiques, en Suisse et dans |'Union européenne. . . .. .. 206
1. Lobjectif climatique ultime. . ... ... .. ... .. .. 206
2. La stratégie climatique a long termedelaSuisse. .. ....... ... .. ... ... 207
3. Les stratégies européennes en matiére de climat et d’environnement. . . ... .. 209
IIl.  Le principe de cohérence climatique. . .. .......... ... ... .. ... ... ... .. 213
T. Notion. ... . 213
2. Concrétisation du principe. . . ... ... .. 216
IV. Leprinciped'évaluation. .. ... ... ... . ... ... ... . 221
1. Notion. .. ... . 221
2. Concrétisation du principe. .. ... 222
V. Lamobilisationdu public. . .. ... .. 223
1. Les citoyens, moteur déterminant de la transition climatique. . . .. ... ...... 223
2. Leprincipedetransparence. .. .......... ... 225
3. La participation du publicausenslarge. .......... ... ... ... L 231
4. Lacces a la justice en matiére de transparence et de participation du public. .. 237
VI. Remarques conclusives. ... ... ... ... ... ... 241
Bibliographie

ArtamurTo TANJA, La production participative dans 1'élaboration des politiques publiques, Pouvoirs
2020/4, 89 ss ; BovERKET, Regulation on climate declarations for buildings proposal for a roadmap and
limit values, Karlskrona 2020; CONFERENCE DES DIRECTEURS CANTONAUX DE L'ENERGIE (ENDK),
Modele de prescriptions énergétiques des cantons (MoPEC), Edition 2014, Berne 2015; Braic KaTHA-
RINA F./BRILLAT MANUELLA, En marge de I'initiative « Ainées pour la protection du climat » : franchir le
pas de I'environnement aux droits humains, RDS 2020 [, 473 ss; CoNsEIL FEDERAL, Quelle pourrait étre
I'importance des émissions négatives de CO, pour les futures politiques climatiques de la Suisse ?, Rap-
port du Conseil fédéral en réponse au postulat 18.4211 Thorens Goumaz du 12 décembre 2018, Berne
2020 (cité: NET); CoNsEIL FEDERAL, Le développement durable dans le secteur financier en Suisse, Etat
des lieux et positionnement focalisés sur les aspects environnementaux, Berne 2020 (cité : Secteur finan-
cier); CONSEIL FEDERAL, Stratégie climatique a long terme de la Suisse, Berne 2021 (cité: Stratégie);

Professeur en droit public a I'Université de Lausanne.

201



Thierry Largey

CoNSsEIL FEDERAL, Stratégie pour le développement durable 2030, Berne 2021 (cité: Durable) ; DiREC-
TION GENERALE DES POLITIQUES INTERNES DU PARLEMENT EUROPEEN, Ouverture, transparence et
acces aux documents et a 'information dans I'UE, Bruxelles 2013 ; EPINEY ASTRID/DIEZIG STEFAN/
PIRKER BENEDIKT/REITEMEYER STEFAN, Aarhus-Kommentar, Handkommentar, Baden-Baden 2018;
EpIiNEY ASTRID/SCHEYLI MARTIN, Aarhus-Konvention : Rechtliche Tragweite und Implikationen fiir
das schweizerische Recht, Fribourg 2000; FAVRE ANNE-CHRISTINE, La participation populaire aux
grands projets d’infrastructure lancés par les pouvoirs publics, Annuaire ADSPO 2016/2017, 3 ss;
FLUCKIGER ALEXANDRE, La transparence des administrations fédérales et cantonales a 'épreuve de la
Convention d’Aarhus sur le droit d’acceés A I'information environnementale, DEP 2009 749 ss; FRANZIUS
Craupio/KrinG ANNE, The Paris Climate Agreement and liabilty issues, in Kahl/Weller (éd.), Climate
Change Litigation, A Handbook, Miinchen 2021, 197 ss; Garcia DE ENTERRIA EDUARDO, Principes et
modalité de la participation 2 la vie administrative, in Deléprée (éd.), la participation directe du citoyen
a la vie publique et administrative, Bruxelles 1986, 251 ss; GAUDIN JEAN-PIERRE, La démocratie partici-
pative, Informations sociales 2010/2, 42 ss; GRIFFEL A1AIN/RAuscH HERIBERT, Kommentar zum
Umweltschutzgesetz: Erginzungsband zur 2.Auflage, 2° éd., Zurich/Bile/Genéve 2011; GRIFFEL
A1a1N, Die Grundprinzipien des schweizerischen Umweltrechts, Zurich 2001 ; IPBES/IPCC, Biodiver-
sity and climate change, Workshop report, 2021 ; LARGEY THIERRY, Développements du droit européen
en matiére climatique, Annuaire suisse de droit européen 2019/2020, 463 ss (cité : Annuaire 2019/2020) ;
LARGEY THIERRY, Développements du droit européen en matiére climatique, Annuaire suisse de droit
européen 2020/2021, (cité : Annuaire 2020/2021) ; LARGEY THIERRY, Développements du droit européen
en matiére climatique, Annuaire suisse de droit européen 2023/2024, a paraitre (cité: Annuaire
2023/2024) ; LARGEY THIERRY, La législation climatique doit-elle étre davantage environnementale ?, ZBl
7/2020, 67 ss (cité: Controle); LARGEY THIERRY, Le contrdle juridictionnel des actes matériels, PJA
1/2019, 349 s (cité: ZBl); LaRGEY THIERRY/DUPONT VALERIE, La législation européenne sur le climat
dans le contexte des limites planétaires. Des fondements juridiques a I'allocation de quotas, Annuaire
suisse de droit européen 2021/2022, 301 ss (cité : Annuaire 21/22) ; LARGEY THIERRY/FANTI SEBASTIEN,
Lobligation de transparence en matiére daménagement du territoire, Le cas des zones réservées, PJA
2/2021, 194 ss; MAGNON XAVIER, Lacceés a la justice dans la théorie générale du droit, in Bétaille
(éd.), Le droit d’acces la justice en matiére d’environnement, Toulouse 2016, 27 ss; MAHON Pascal,
Droit constitutionnel Vol.II, Les droits fondamentaux, 3¢ éd., Bile 2015; MARTENET VINCENT/DUBEY
Jacques, Commentaire romand de la Constitution fédérale, Bile 2021 (cité; CR Cst. — AUTEUR) ; MEIL-
LAND PHILOMENE, Caractéristiques des lois sur I'accés a I'information en Suisse, in: Pasquier (éd.), Le
principe de transparence en Suisse et dans le monde, Lausanne 2013, 19 ss; MEYNIER ADELINE,
Réflexions sur les concepts en droit de 'environnement, Paris 2020; MicHEL HELENE, La transparence
dans I'Union européenne: réalisation de la bonne gouvernance et redéfinition de la démocratie, RFAP
165/2018, 109 ss; MoLINER-DUBOST MARIANNE, Démocratie environnementale et participation des
citoyens, AJDA 2011, 259 ss; MoNEDIAIRE GERARD, La participation du public organisée par le droit:
des principes prometteurs, une mise en ceuvre circonspecte, Participations 2011/1, 134 ss; Moor
P1ERRE, Pour une théorie micropolitique du droit, Paris 2005; MooRr PIERRE/FLUCKIGER ALEXANDRE/
MARTENET VINCENT, Droit administratif, Vol.1, Les Fondements, 3¢ édition, Berne 2021; NAIR
GireEsH/FrRANSsON AkE/OLoFssoN THomas, Perspectives of building professionals on the use of LCA
tools in Swedish climate declaration, Cold Climate HVAC & Energy 2021 ; OFFICE FEDERAL DE L'AGRI-
curTurE (OFAG), Stratégie Climat pour I'agriculture, Protection du climat et adaptation au changement
climatique pour une agriculture et une économie alimentaire suisses durables, Berne 2011 (cité: Straté-
gie) ; OFFICE FEDERAL DE I'AGRICULTURE (OFAG), Stratégie Climat pour l'agriculture, Résumé, Berne
2011 (cité: Résumé) ; PASQUIER MARTIAL, Introduction, in: Pasquier (éd.), Le principe de transparence
en Suisse et dans le monde, Lausanne 2013; PETERS Bircit, Unpacking the Diversity of Procedural
Environmental Rights : The European Convention on Human Rights and the Aarhus Convention, Jour-
nal of Environmental Law 30/2018, 1ss; PRIEUR MICHEL, Droit de I'environnement, droit durable,
Bruxelles 2014 (cité: Durable) ; PRIEUR MICHEL, Le droit a I'environnement et les citoyens : la participa-
tion, RJE 4/1988, 397 ss (cité: Participation) ; SIDLER SALOME/BALLY JURG, La ratification projetée par la

202



§ 8 La législation climatique en mutation : place aux principes de cohérence, d’évaluation et de mobilisation du public.

Suisse: impact et enjeux de la Convention d’Aarhus pour le droit fédéral, DEP 2009, 725 ss; SIFONIOS
Davip, La consommation propre d’électricité: Fondements juridiques, mise en oceuvre pratique et
modeles de contrats, Lausanne 2023; SOHNLE JocHEN, Les éléments territoriaux naturels mobiles
subissant les conséquences du changement climatique : esquisse d'un régime de droit international en
devenir, VertigO 18 (1) ; STrRUILLOU JEAN-FRANGOIS, La participation du public en matiére d’environne-
ment: le changement dans la continuité, AJDA 24/2018, 1392 ss; TRUCHET DIDIER, Le droit public, 4¢
édition, Paris 2018 ; THURNHERR DANIELA, Die Aarhus-Konvention in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts und des Bundesverwaltungsgerichts — Eine Spurensuche, DEP 2017, 510 ss (cité : THURNHERR,
Aarhus); THURNHERR DaNiEeLa, Offentlichkeit und Geheimhaltung von Umweltinformationen. Weite-
rentwicklung des Umweltvolkerrechts durch die Aarhus-Konvention und deren Bedeutung fiir das schweize-
rische Recht, thése Zurich, Zurich/Bale/Geneve 2003 (cité: THURNHERR, Offentlichkeit) ; VAN CALSTER
GeerT/REINs LEONIE, The Paris Agreement on Climate Change, A Commentary, Cheltenham 2021;
WisarDp Nicoras, La participation en aménagement du territoire aprés la Convention d’Aarhus —
Quelques observations conceptuelles et d’expérience, in : Hottelier/Hertig/Randall/Fliickiger, Etudes en
I'honneur du Professeur Thierry Tanquerel, Zurich 2019, 317 ss.

Travaux préparatoires

Message concernant I'évolution future de la politique agricole dans les années 2014 2 2017, du 1 février
2021, FF 2012 1857 (cité: Message Politique agricole) ; Message portant approbation de la convention
d’Aarhus et de son application ainsi que son amendement, du 28 mars 2012, FF 2012 4027 (cité : Message
Aarhus) ; Message relatif 3 la loi fédérale sur la transparence de I'administration (Loi sur la transparence,
LTrans), du 12 février 2003, FF 2003 1807 (cité: Message LTrans.) ; Message relatif a la révision totale de
la loi sur le CO, pour la période postérieure a 2020, du 1 décembre 2017, FF 2018 229 (cité : Message
Révision LCO,) ; Message relatif 4 une nouvelle constitution fédérale, du 20 novembre 1996, FF 1997 1 1
(cité : Message Cst.) ; Projet de Message relatif a la révision de la loi sur le CO, pour a période postérieure
a 2024 (cité : Projet de message LCO,) ; Projet de message du Conseil fédéral du 18 juin 2021 concernant
la loi relative a un approvisionnement en électricité siir reposant sur des énergies renouvelables (cité:
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l. Introduction

Tel qu'il ressort notamment de I'art. 9 de la Déclaration universelle des droits de 'homme
du 10 décembre 1948, 'acces a la justice constitue I'une des conditions essentielles pour
qu'une personne puisse faire valoir les droits fondamentaux qui lui sont reconnus par
la constitution ou par la loi. En son absence, les citoyennes et les citoyens ne peuvent se
faire entendre, exercer leurs droits, contester des actes arbitraires, discriminatoires ou
plus généralement contraires au droit, ni engager la responsabilité des autorités. Ce
droit procédural permet de saisir 'organe chargé de veiller a la régularité dans un sys-
téme juridique, de sorte que les particuliers « ne soient pas simplement assujettis a un
pouvoir exécutif de plus en plus puissant», mais puissent accéder a une autorité indé-
pendante’. Il s’inscrit dés lors dans un litige entre deux parties, que le juge doit résoudre
en tranchant un différend relatif a 'application du droit?.

1 Message Cst.,, FF 199711, 511.
2 MacgroN, 28.
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Le besoin accru de protection juridique dans le domaine de 'environnement souligne
la dichotomie grandissante entre ce qui est attendu par les justiciables — au regard de
leur propres aspirations, de 'urgence ou des promesses qui leur sont faites — et ce qu’ils
percoivent de 'action publique et de la mise en ceuvre des exigences légales. En dautres
termes, il souligne qu'une partie de la population consideére l'action climatique des auto-
rités exécutives, voire législatives, comme insuffisante, non pertinente et bien plus
encore commie illégale. L'insuffisance peut concerner la concrétisation des intentions et
des engagements internationaux dans des actes concrets, la prise en compte partielle ou
tronquée des intéréts en jeu ou encore I'inadéquation entre le cadre scientifique et juri-
dique et les mesures engagées. Elle concerne tant I'intensité des mesures telle que des
seuils d'émissions inadéquats, leur étendue lorsque des activités ne font 'objet d'aucune
mesure ou le type des mesures. Les administrés attendent alors de la justice qu'elle
constate cette insuffisance et rappelle les autorités a leur devoir, de maniére a infléchir
ou contraindre la formation des politiques climatique et environnementale.

Le théme de l'acces a la justice interroge sur la place et le rdle réservés aux citoyennes et
aux citoyens en matiére de protection de l'environnement et de lutte contre le change-
ment climatique. Lorsque leur avis ou leurs intéréts n’ont pas été suffisamment pris en
considération, que leurs droits fondamentaux — droit 4 la vie, a 1a santé, a3 un environne-
ment sain — sont négligés, elles et ils les défendent par la voie contentieuse. Le public
se situe toutefois dans une position de relative faiblesse, pour le moins son action cli-
matique reste-t-elle avant tout réactive et indirecte.

Une décision judiciaire n’a pas pour vocation de définir la politique climatique d'un
Etat; elle constitue en revanche une étape qui peut conduire a I'influencer et 2 faire
prendre conscience aux décideurs de la nécessité d’agir davantage ou différemment.
Pour l'exemple, le gouvernement allemand entreprend de renforcer la loi sur la protec-
tion du climat, par nécessité, car le coup porté par la Cour constitutionnelle fédérale le
24 mars 2021 ne lui laisse guere le choix. Celle-ci a établi que certaines dispositions de
laloi allemande du 12 décembre 2019 relative a la lutte contre le changement climatique
n'étaient pas conformes aux droits fondamentaux ; le législateur était alors tenu d’ajus-
ter, jusqu’au 31 décembre 2022, les objectifs de réduction des émissions de gaz a effet
de serre pour la période postérieure a 2030°.

Dans l'affaire des KlimaSeniorinen, le Tribunal fédéral faisait le constat que « Ces préoc-
cupations [protection du climat] ne doivent pas étre mises en ceuvre par des moyens
juridiques, mais par des moyens politiques, pour lesquels le systeme suisse, avec ses
instruments démocratiques [initiative populaire, motion parlementaire, pétition, pro-
tection des droits fondamentaux, c.4.3], offre suffisamment de possibilités »*. Bien
quincomplet et par trop restrictif, ce propos n'est toutefois pas dénué de fondement. La

3 BVerfG, arrét du 24.3.2021, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288/20, 1 BvR 96,20, 1
BvR 78/20.
4 ATF 1461145,c.5.5.

204



§ 8 La législation climatique en mutation : place aux principes de cohérence, d’évaluation et de mobilisation du public.

lutte contre le changement climatique est une affaire politique ; la réponse a I'urgence
climatique appartient ainsi au législateur et au pouvoir exécutif, bien plus qu'au juge.
Ce constat repose sur la distinction qui existe entre les fonctions législative et adminis-
trative, lesquelles établissent puis appliquent la regle de droit, et la fonction judiciaire
qui en controdle la 1égalité. Il procéde d'une répartition des responsabilités et des moyens.
La responsabilité juridique vise a une application correcte du droit, dont le juge est
garant. Elle comprend une seconde responsabilité, de nature «politico-administra-
tive »°, ayant pour objectif 'efficacité et 'adéquation de la norme. Celle-ci échappe au
juge, qui n'est pas responsable d’'une politique publique et dont le pouvoir d’examen se
limite en principe a la seule légalité. Elle constitue alors le domaine d’action réservé du
législateur et de 'administration, balisé par I'indétermination et la liberté d’appréciation
que l'ordre juridique leur offre. Il importe par conséquent de placer la question de la
protection de l'environnement et du climat devant la société et les choix quelle doit
faire — par le biais des tribunaux sil le faut.

Dans cette perspective, la présente contribution ouvre la réflexion sur une refonte de la
maniére de penser les politiques climatiques, non pas dans ses fondements juridiques,
mais dans la maniere de les concevoir et de les concrétiser dans des regles de droit. Le
refus en scrutin populaire® de la révision de la LCO,” le 13 juin 2021 a montré en Suisse
combien les instruments démocratiques ordinaires dont parle le Tribunal fédéral ne
sont pas forcément garants de succes. Lenjeu est double. D'une part, il s’agit dans la
mesure du possible de faire converger ceux qui jugent que les mesures vont trop loin et
ceux qui les jugent trop timides ; pour cela, le role des expertes et experts est essentiel
en tant qu'il permet d’exposer les faits et de proposer des moyens d’agir. D’autre part,
l'action climatique ne peut plus étre sectorielle et miser sur quelques instruments,
notamment les taxes ; elle doit étre globale et user de tous les mécanismes a disposition.
Les développements récents du droit européen offrent 3 notre sens une excellente
source d’inspiration, bien qu’ils soient encore en phase de construction. Ils permettent
de positionner certains principes généraux d'une importance cardinale destinés a gou-
verner les politiques climatiques, de leur élaboration a leur mise en ceuvre. Ces prin-
cipes soudent des stratégies environnementales de 'Union, mais également de celles
de la Suisse — bien que de manieére plus évanescente (infra II). Le principe de cohérence
ouvre la voie a une vision intégrée et globale de la réponse a apporter a 'urgence clima-
tique (infra III). Cette vision est indissociable d'une approche dynamique impliquant
I’évaluation continue de l'efficacité et de I'effectivité des mesures (infra IV). Finalement,
les instruments de la transparence et de la démocratie participative permettent de
repenser l'action citoyenne dans le débat climatique (infra V).

5 Voir dans ce sens MoOR, 72 ss; MooR/FLUCKIGER/ MARTENET, 7753 -754.
6 <https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/va/20210613/can644.html> (23.09.2023).
7 Loi fédérale sur le CO, (LCO,) du 23 décembre 2011 (RS 641.71).
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Il. Eléments de stratégies climatiques, en Suisse et dans I'lUnion européenne
1. Lobjectif climatique ultime

L'objectif ultime de I'action climatique mondiale est énoncé a I'art. 2 CCNUCC?, dispo-
sition fondamentale mais par trop oubliée. Il consiste a «stabiliser [...] les concentra-
tions de gaz a effet de serre dans l'atmosphére & un niveau qui empéche toute perturba-
tion anthropique dangereuse du systéme climatique»®. Le systéme climatique est
défini, a l'art. premier par.3 CCNUCC, comme un ensemble englobant 'atmospheére,
I'hydrospheére, la biosphére et la géosphere, ainsi que leurs interactions. Concrétement,
les émissions anthropiques ajoutées aux émissions naturelles de gaz a effet de serre
doivent étre inférieures ou égales aux puits anthropiques ajoutés aux puits naturels. Il
en découle une «équation climatique »'° qui contraint les Parties a porter leur action
simultanément et prioritairement sur deux termes de cette équation : la stabilisation et
la réduction des émissions de gaz a effet de serre, mais également 'augmentation de la
capacité anthropique d’absorption du carbone par le renforcement des « puits »!'.

Lart.4 par.1 de l'accord de Paris'? précise la trajectoire a suivre afin d’atteindre 'objectif
ultime fixé dans la CCNUCC. Il s’agit de rapidement stabiliser les émissions, puis de les
réduire afin datteindre la neutralité climatique «au cours de la deuxiéme moitié du
siecle»". Cette trajectoire doit permettre d’éviter une perturbation dangereuse du sys-
téme climatique, objectif qui est concrétisé par le biais d'une élévation maximale admis-
sible de la température formulé a I'art. 2 par. 1 let. a de l'accord de Paris. Pour y parvenir,
chaque Partie doit établir et communiquer les contributions successives et décroissantes
dans le temps, déterminées au niveau national ; elles sont en outre tenues de prendre
des mesures internes «en vue de réaliser les objectifs desdites contributions »'*.

Tant la Suisse que I'Union européenne (UE) ont élaboré des stratégies a moyen et long
terme destinées a définir un cadre au développement a faible émission de gaz a effet de

8 Convention cadre des Nations Unies sur les changements climatiques (CCNUCC) du 21 mars 1994
(RS 0.814.01).
9 LARrGEY/DuUPONT, Annuaire 21/22, 310 ss avec les Figures 1 et 2.

10 LARGEY/DuUPONT, Annuaire 21/22, 310 s. et 314 avec la Figure 3; LARGEY, ZBI, 349.

11 Les puits sont définis, a I'art. premier par.8 CCNUCC, comme tout processus, toute activité ou tout
mécanisme, naturel ou artificiel, qui élimine de I'atmospheére un gaz a effet de serre, un aérosol ou
un précurseur de gaz a effet de serre.

12 Accord de Paris sur le climat du 12 décembre 2015 (RS 0.814.012).

13 Voir a ce propos, avec des considérations critiques, LARGEY/DUPoNT, Annuaire 21/22, 320 ss avec la
Figure 4.

14 Nila CCNUCC ni l'accord de Paris ne comprennent d’objectif de réduction des émissions ou de
quota mondial d'émissions annuelles. C’est ainsi sur la base d'un objectif d’élévation de la tempéra-
ture mondiale maximale que les Etats doivent se fonder pour définir leur contribution nationale. On
percoit ici la difficulté de garantir un budget carbone mondial stabilisé ou réduit, quand bien méme
l'accord de Paris introduit certains critéres d’allocation telles que I'équité ou la responsabilité com-
mune différenciée. Voir a ce propos Franzius/Kring, 212.
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serre®. Celles-ci sont nécessaire afin de coordonner l'action climatique au niveau natio-
nal, de sorte que les contributions annoncées soient effectivement respectées et quelles
soient compatibles avec l'objectif climatique ultime. Les stratégies indiquent la voie a
suivre pour atteindre la neutralité climatique a ’horizon 2050, autrement dit le seuil du
zéro net émission'. Elles formulent les principes destinés a guider et déterminer l'ac-
tion des autorités en matiére de politique climatique ; dit autrement, elles « servent de
base a la définition des conditions-cadres juridiques futures »'. Il n’est pas question de
faire le détail des stratégies climatiques suisses (infra 2) et européennes (infra 3), mais
de mettre en évidence les principes généraux que nous avons qualifiés de cardinaux en
introduction, aux fins d’atteindre la stabilité du systéme climatique.

2.  Lla stratégie climatique a long terme de la Suisse

La Suisse s’est dotée d'une stratégie climatique en janvier 2021. Suivant les connais-
sances scientifiques actuelles et se fondant sur le « niveau d’ambition le plus élevé pos-
sible » mentionné a l'art.4 par.3 de l'accord de Paris, la Suisse s'est fixé I'objectif de
parvenir a la neutralité climatique a ’horizon de la moitié du siécle'®. Selon la trajectoire
définie par cette stratégie, il est envisageable de réduire les émissions de gaz a effet de
serre d’ici a 2050 de 90 % par rapport a 1990. En outre, les émissions restantes doivent
étre compensées par le biais de technologies d'émission négative (NET, Negative Emis-
sion Technologies)’. Avec l'entrée en vigueur, le 1 janvier 2025, de la loi fédérale du
30 septembre 2022 sur les objectifs en matiére de protection du climat, sur I'innovation
et sur le renforcement de la sécurité énergétique (LC1)?, l'utilisation des NET deviendra
l'un des objectifs/instruments a la neutralité carbone en 2050, mais également a la
réduction de la concentration atmosphérique de CO, dans la seconde moitié du XXI*
siecle (art. 3 al. 1 let. b LCl, respectivement 3 al. 2 LCI)*.

La stratégie climatique a long terme formule dix principes visant a orienter et a faconner
les actions quentreprendra la Suisse ces prochaines années en matiére de politique

15 Art.4 par.19 de I’Accord de Paris. La CCNUCC précise que les stratégies climatiques a long terme
doivent étre soumises d’ici fin 2020 et doivent s’inscrire dans un horizon temporel allant jusqu’au
milieu du siécle (ch. 3, par. 35, de la décision 1/CP.21 CCNUCC).

16 Une société climatique neutre signifie de parvenir a une économie ol les émissions nettes de gaz a
effet de serre sont réduites A zéro — les émissions étant compensées par les absorptions. Voir 2 ce
propos LARGEY, Annuaire 2019/2020, 463.

17 CoNsEIL FEDERAL, Stratégie, 4 et 16.

18 CoNsEIL FEDERAL, Stratégie, 14.

19 A propos des NET, voir ConskeIL FEDERAL, NET, 7 ss; LARGEY, Annuaire 2019/2020, 479 ss.

20 LaLCla été adoptée en votation populaire le 18 juin 2023, le projet de loi ayant été accepté par 59.1 %
de la population. <https://www.bafu.admin.ch/bafu/fr/home/themes/climat/dossiers/loi-climat.html>
(23.09.2023)

21 Lart.2 let.a LCl désigne les NET comme les « procédés biologiques et techniques visant 3 extraire de
l'atmosphere du CO2 et a le fixer durablement dans les foréts, les sols, les produits en bois ou
d’autres puits de carbone ».
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climatique. Elle couvre tous les secteurs définis dans 'inventaire issus des directives de
la CCNUCC?%: ceux de I'énergie, des processus industriels et de 'utilisation des pro-
duits, de l'agriculture, de l'utilisation des terres, des changements d’affectation des
terres et de la foresterie, des déchets, ainsi que d’autres domaines tels que les transports,
l'aviation internationale, 'alimentation, les déchets, les gaz synthétiques et le marché
financier. Laction climatique de la Suisse devrait dés lors étre globale, chaque domaine
dactivité devant contribuer a l'effort de stabilisation et de réduction des émissions de
gaz a effet de serre.

Plusieurs principes formulés dans la stratégie climatique de la Suisse méritent une
attention particuliére dans le cadre de la présente contribution. Le premier d'entre eux
évoque une «transition cohérente» vers le zéro net émission. Selon les prévisions,
mises en ceuvre de maniére cohérente, les mesures adoptées pourrait ainsi permettre
de réduire les émissions de GES en Suisse de pres de 38 % d’ici 2030 par rapport a
1990%. La notion de cohérence n’est pas toutefois pas explicitée par le Conseil fédéral.
Tout au plus comprend-on quil s’agit d'une opportunité pour linnovation et la
recherche, dans le sens ot la neutralité climatique n’est envisageable qu'en recourant a
de nouvelles technologies ou de nouveaux instruments. Au demeurant, la notion de
cohérence de la transition doit probablement étre mise en lien avec I'approche globale
adoptée par la stratégie climatique ; nous y reviendrons plus largement par la suite?.

Les principes 7 et 8 énoncent que la transition vers la neutralité climatique doit étre
socialement et économiquement supportable. Les charges financiéres supplémentaires
qui incombent aux ménages 2 faible revenu ou a certaines régions doivent étre autant
que possible évitées ou compensées par des mécanismes appropriés (principe 7). La
transition doit étre efficace en termes de colts et ne pas désavantager les entreprises
suisses actives sur le marché international ; elle doit simultanément contribuer a I'inter-
nalisation des cofits externes. Ces deux principes font implicitement référence a une
forme de cohérence devant veiller a ce que les mesures engagées afin de lutter contre le
changement climatique ou de s’y adapter n’engendrent pas de dommages collatéraux
tout aussi insupportables du point de vue social ou économique.

Selon le quatriéme principe de la stratégie climatique suisse, la réduction des émissions
doit intervenir tout au long des chaines de valeur ajoutée. Tant la production que la
demande de biens et de services doivent avoir un impact environnemental aussi faible
que possible. 11 convient alors de prendre en considération l'intégralité du cycle de vie
d’un produit ou d'un service et d’agir a chaque étape.

22 CCNUCC, Directives pour I'établissement des communications nationales des Parties visées a I'an-

nexe I de la Convention, premiere partie: Directives FCCC pour la notification des inventaires
annuels, FCCC/SBSTA/2004/8, 3 septembre 2004, notamment 25 - 26.

23 CoNSEIL FEDERAL, Stratégie, 23.

24 Infra 111
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3. Les stratégies européennes en matiére de climat et d’environnement
a) Le pacte vert pour I’Europe

Le 11 décembre 2019, la Commission européenne présentait le pacte vert pour I’'Europe
(European Green Deal), sa feuille de route censée rendre '’économie de I'Union euro-
péenne durable. Cette stratégie vise 'objectif de « transformer I'UE en une société juste
et prospeére, dotée d'une économie moderne, efficace dans l'utilisation des ressources et
compétitive, caractérisée par I'absence d'émission nette de gaz a effet de serre d’ici 2050
et dans laquelle la croissance économique sera dissociée de l'utilisation des res-
sources »». Comme l'a affirmé en 2018 la Commission européenne, une «action pour
le climat immédiate et décisive est essentielle »*; le pacte vert jette les bases de cette
action, dans un contexte globalisé visant également a préserver et consolider le patri-
moine naturel de 'UE, ainsi qua protéger la santé et le bien-étre des citoyens des
risques et incidences liés a 'environnement. Suivant I'adoption du pacte vert, la Com-
mission a élaboré plusieurs instruments stratégiques et juridiques devant permettre
datteindre les objectifs mondiaux en matiére de lutte contre le changement climatique
définis dans l'accord de Paris et de définir la trajectoire a suivre vers la neutralité clima-
tique a l’horizon 2050.

Deux catégories d'instruments ressortent de la stratégie européenne. La premiére s'ins-
pire d'une approche stratégique climatique globale et générale visant a établir un cadre
pour la réduction des émissions de gaz a effet de serre et 'augmentation de I'absorption
par les puits. La seconde procéde de stratégies sectorielles de durabilité, par exemple
dans les domaines des batiments, de la mobilité, des systemes énergétiques ou encore
de 'économie ; dans ces cas, il ne s’agit pas de stratégies purement climatiques, mais
d'approches environnementales plus larges comprenant des considérations relatives au
changement climatique?.

En septembre 2020, la Commission a présenté le plan cible en matiére de climat a I'ho-
rizon 2030 dans lequel est défini un objectif de réduction des émissions de gaz a effet
de serre par rapport a 1990 d'au moins 55% d’ici a 2030. Ce plan porte tant sur les
émissions que sur les absorptions de gaz; il a pour fonction de fixer la trajectoire néces-
saire pour atteindre la neutralité climatique a ’horizon 2050%. La stratégie d’adaptation

25 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil européen, au Conseil, au
Comité économique et social et au Comité des régions du 11 décembre 2019, Le pacte vert pour
I’Europe, COM(2019) 640 final, 2.

26 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil européen, au Comité des
régions, au Comité économique et social et 2 la Banque européenne d’investissement du 28 novembre
2018, Une planeéte propre pour tous. Une vision européenne stratégique a long terme pour une éco-
nomie prospere, moderne, compétitive et neutre pour le climat, COM(2018) 773 final, 1.

27 Pour des développements, voir LARGEY, Annuaire 2020/2021.

28 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et
social et au Comité des régions du 17 septembre 2020, Accroitre les ambitions de I'Europe en
matiére de climat pour 2030, Investir dans un avenir climatiquement, COM(2020) 562 final, 2.
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au changement climatique répond au second objectif de l'art.2 par.1 de 'accord de
Paris ; elle vise a renforcer les capacités de 'Union au changement climatique en déve-
loppant une adaptation plus intelligente, plus systématique et plus rapide — inscrite
dans l’action internationale®. Le pacte européen pour le climat de novembre 2019 tend
a faire coopérer, dans un objectif commun, le public et les organisations, qu’il s’agisse
d'autorités nationales, régionales et locales ou d'entreprises, de syndicats, d'organisa-
tions de la société civile, d'établissements d’enseignement, d'organismes de recherche et
d'innovation, de groupements de consommateurs et de particuliers. Pour ce faire, il
s'appuie sur des dialogues avec les citoyens et les assemblées de citoyens®. Les straté-
gies sectorielles de durabilité compleétent les axes de la stratégie globale de durabilité, en
concourant collectivement 3 transformer I'’économie de I'UE et la société européenne®.

b)  Une premiére concrétisation dans la loi européenne sur le climat

Afin détablir clairement les conditions d'une transition 2 la fois efficace, équitable et
irréversible, la Commission a proposé en mars 2020 I'adoption de la premiere «législa-
tion européenne sur le climat ». Par le biais d'un réglement, elle a souhaité ancrer dans
un acte contraignant l'objectif de neutralité climatique d’ici & 2050. La réglementation
vise également une certaine sécurité juridique et politique, en garantissant par un texte
contraignant a l'échelle de I'Union européenne que toutes les politiques publiques
contribueront effectivement a 'accomplissement de cet objectif — ceci dans 'ensemble
des domaines concernés. Elle vise enfin & améliorer la transparence et la responsabilité*,

La «loi européenne sur le climat»* a été publiée le 9 juillet 2021 ; elle est entrée en
vigueur le vingtieéme jour suivant celui de sa publication au Journal officiel de I'Union
européenne, soit a fin juillet 2021. Le reglement «loi climat » est obligatoire dans tous
ses éléments et directement applicable dans tout Etat membre. Il définit le cadre juri-
dique de l'ensemble des mesures du «Paquet climat» qui ont été présentées par la
Commission européenne le 14 juillet 2021, lesquelles sont destinées a réaliser les objec-
tifs du nouveau réglement. Ce «Paquet climat» répond a l'obligation qui figurait a

29 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et
social et au Comité des régions du 24 février 2021, Batir une Europe résiliente — la nouvelle stratégie
de I’'Union européenne pour l'adaptation au changement climatique, COM(2021) 82 final, 5ss.

30 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et
social et au Comité des régions du 9 décembre 2020, Pacte européen pour le climat, COM(2020) 788
final, 4 ss; COM(2019) 640 final, 27.

31 COM(2019) 640 final, 6-18. Voir pour des détails LARGEY, Annuaire 2020,/2021.

32 Projet de réglement du Parlement européen et du Conseil du 4 mars 2020 établissant le cadre
requis pour parvenir a la neutralité climatique et modifiant le réglement (UE) 2018/1999,
COM(2020) 80 final.

33 Reglement (UE) 2021/1119 du Parlement européen et du Conseil du 30 juin 2021 établissant le
cadre requis pour parvenir a la neutralité climatique et modifiant les réglements (CE) no 401/2009
et (UE) 2018/1999 («loi européenne sur le climat »).
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l'art. 2 par.4 de la proposition de loi européenne sur le climat* et qui est reprise a l'art. 4
par. 3 du nouveau reglement. Elle enjoint la Commission de déterminer, au 30 juin
2021, les modifications qu'il convient d’apporter a la 1égislation de I’'Union européenne
mettant en ceuvre l'objectif de réduction des émissions atteignant 50 a 55 % par rapport
21990, de méme que l'objectif de neutralité climatique formulé a I'art. 2 par. 1 du regle-
ment. Le paquet législatif, baptisé « Fit-for-55» ou « Ajustement a 'objectif 55 », vise a
aligner la législation de I'UE en matiére de climat et d'énergie sur l'objectif climatique
fixé pour 2030; il ne contient pas moins de treize propositions de textes allant de la
révision de certaines directives a la mise en place de nouveaux outils®.

c) Les principes d’action

Dans la théorie juridique, les principes existent par la régle 1égale pour orienter de
maniere générale la mise en ceuvre du droit. Ils tendent a soutenir 'application du droit
en structurant et renforcant son fondement dogmatique®. Ils se manifestent a tous les
niveaux de 'élaboration et de la mise en ceuvre d'un régime juridique, tant au stade
législatif que décisionnel, ainsi que dans d’éventuelles étapes planificatrices. Les prin-
cipes présentent 'avantage d’'une indétermination normative qui convient particuliere-
ment 2 une démarche qui est a la recherche d’'un régime juridique en devenir®”. En
posant une maxime commune 2 toute l'action climatique d'un Etat ou d'un ensemble
d’Etats, ils permettent une concrétisation graduelle sous la forme de régles de droit
précises, puis de mesures concrétes, adaptées a la situation et issues d'une méme idée.
En d’autres termes, ils garantissent une unité*® d’action a tous les niveaux de I'élabora-
tion et de la mise en ceuvre d’'une politique publique. En avril 2023, le Conseil européen
a adopté cinq actes 1égislatifs destinés a réduire les émissions de GES dans les princi-
paux secteurs de I’économie, tout en veillant a ce que les citoyens et les micro-entre-
prises les plus vulnérables, ainsi que les secteurs exposés a un risque de fuite de car-
bone, bénéficient d'un soutien réel dans le cadre de la transition climatique. Ceux-ci
concernent respectivement le systeme d’échange des quotas d’émission (SEQE-UE), les
émissions du secteur du transport maritime, les secteurs du batiment et du transport
routier, le secteur de l'aviation, le mécanisme d’ajustement carbone aux frontiéres et le
fonds social pour le climat®.

34 COM(2020) 80 final, 16.

35 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail /fr/ip_21_3541 (23.09.2023). Pour un exposé
des mécanismes d’action climatique prévu dans la loi européenne et des modifications législa-
tives adoptées ou envisagées dans le cadre de l'ajustement a l'objectif 55, voir LARGEY, Annuaire
2023/2024, ch. C.

36 GRIFFEL, N 4.

37 SountLg, N 20.

38 Voir dans ce sens MooRr/FLUCKIGER/ MARTENET, 75.

39 <https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2023/04/25/fit-for-55-council-adopts-
key-pieces-of-legislation-delivering-on-2030-climate-targets /> (23.09.2023).
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L’analyse des textes adoptés par les organes de 'UE depuis 2019, notamment les multi-
ples communications de la Commission européenne, met en lumiére plusieurs prin-
cipes généraux destinés a garantir la cohésion de la politique climatique européenne a
travers 'ensemble des ordres juridiques et de leurs actes de mise en ceuvre. Trois prin-
cipes nous paraissent particulierement prégnants et inspirants pour les législateurs en
cela qu'ils posent le cadre politico-juridique de la trajectoire vers la neutralité climatique
en 2050 au plus tard. La résolution du défi climatique et environnemental ne dépend en
effet pas uniquement des instruments technologiques ou juridiques choisis, mais
réside d’'abord dans l'instauration d’'un cadre adéquat qui sache favoriser et organiser
leur efficacité et leur effectivité. Ce cadre doit étre en premier lieu cohérent, comme le
suggére aussi la stratégie climatique suisse, de sorte a éviter les mesures contradictoires
et une forme de paralysie de l'action climatique (infra I1I). Au regard de la complexité
du systéme climatique, il doit inclure un processus d’évaluation réguliére de maniere a
adapter les mesures aux nouvelles connaissances acquises (infra IV). Il doit enfin favo-
riser la mobilisation publique et sociale ainsi que la transparence, compte tenu des
incidences sociétales et économiques que la lutte contre le changement climatique
implique (infra V). Ces principes, de portée tant locale, nationale que supranationale,
méritent a notre sens une concrétisation accrue dans les ordres juridiques nationaux —
en veillant toutefois a ne pas les considérer isolément, mais dans le cadre d’'un systéme
homogene et interdépendant®.

Consacrés dans la loi européenne sur le climat, ces principes généraux constituent des
régles de droit, avec tous les caractéres qu'on leur attribue. Ces régles se distinguent par
une place élevée dans la hiérarchie des normes, un champ d’application large, ainsi
qu'un caractére avant tout programmatique ; elles expriment souvent un objectif ou une
valeur politique et sociale davantage qu'une réalité*'. Les principes identifiés n'ont pas
pour vocation de se substituer aux principes « classiques » du droit de I'environnement
tels que ceux de causalité ou de prévention*’, mais d’apporter une réponse au contexte
spécifique de la lutte et de l'adaptation au changement climatique. Le défi est en effet
majeur par 'ampleur de la réponse 3 apporter, par I'urgence des mesures a prendre, par
l'incertitude qui régne encore quant a la capacité a atteindre 'objectif climatique ultime
et par le changement de paradigme social profond qu’il suppose — incarné par une tran-
sition a multiple facettes (énergétique, économique, ...). L'élaboration des politiques
publiques, des instruments législatifs et des mesures de concrétisation nécessite de
satisfaire & des impératifs cumulativement et simultanément de globalité, d’adaptation
et d'évolution sociale.

40 Pour des développements sur les principes considérés, voir LARGEY, Annuaire 2020/2021.

41 TRUCHET, 56.

42 Le par.9 du préambule de la loi européenne sur le climat rappelle a cet égard que les actions de
I'Union et des Etats membres devraient reposer sur le principe de précaution et le principe du pol-
lueur-payeur, établis dans le traité sur le fonctionnement de I'Union européenne, ainsi que sur le
principe de la primauté de l'efficacité énergétique de 'union de I'énergie.
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lll. Le principe de cohérence climatique
1.  Notion
a)  Une approche holistique de la protection du climat

La cohérence évoque usuellement une absence de contradiction ou un rapport étroit
d’idées ou d’actes qui s’accordent entre eux. Le principe de cohérence en matiére clima-
tique conduit a éviter, réduire ou éliminer les contradictions au sein de l'action clima-
tique des FEtats, les relations de normes et d’actes de puissance publique devant s’accor-
der entre elles. Le principe de cohérence reléve alors d'une approche holistique de
l'urgence climatique et plus généralement de la transition vers une société juste et pros-
pére®. La lutte contre le réchauffement climatique n'est plus seulement une affaire de
valeurs limites d'émissions de CO,, mais une préoccupation qui concerne I'ensembles
des secteurs* tels que les investissements publics et privés, les modes d’exploitation du
sol, la foresterie, I'industrie ou encore la maniére de consommer. La cohérence clima-
tique doit étre ainsi garantie a tous les niveaux d'une politique publique — au stade de
I’élaboration des stratégies ou de 'établissement de plan ou de concepts directeurs, lors
de I'édiction de regles de droit ou de leur mise en ceuvre par des mesures concrétes®.
Le défaut de cohérence dans la lutte et l'adaptation au changement climatique rend
illusoire la poursuite, dans les délais requis, d'un objectif aussi global, lointain et ardu
que l'équilibre du systéme climatique a I’horizon de la moitié de ce siécle; du moins
diminue-t-il drastiquement la probabilité de I'atteindre. Bien entendu, la cohérence n'est
pas pur exercice de style destiné 2 satisfaire les juristes les plus méticuleux. Elle est un
processus et une finalité incontournables permettant une mise en ceuvre efficace et effec-
tive de l'objectif ultime de la CCNUCC, en tant qu’elle instille de maniére transversale
et systématique ce dernier dans l'ordre juridique et ses actes d’exécution.

La cohérence climatique implique une double cohésion. Elle vise d’'une part celle des
intéréts. Les différents intéréts privés et publics, potentiellement divergents, doivent étre
coordonnés entre eux afin d’offrir les bases d’'une transition juste et inclusive. Il ne s’agit
alors plus de confronter ces intéréts et de procéder a des choix des uns a I'encontre des
autres, mais de rassembler des intéréts autour d’'un projet social commun impliquant
une transition collective et individuelle dans tous les domaines de la société. D’autre
part, elle envisage la cohésion des actions privées et publiques menées aussi bien sur le
territoire étatique qu'a l'extérieur par des ressortissants de I'Etat considéré. La cohérence
doit étre en outre réalisée matériellement, mais également temporellement. Il s'agit d’as-
surer matériellement la cohésion des politiques sectorielles, en garantissant que ces

43 Voir a ce propos l'objectif visé par le pacte vert pour I'Europe, COM(2019) 640 final, 2.
44 Par. 6 du préambule de la proposition de loi européenne sur le climat, COM(2020) 80 final, 11.
45  Voir dans ce sens COM(2019) 640 final, notamment 2, 6, 7, 28.
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derniéres soient élaborées et mises a ceuvre de sorte 2 atteindre temporellement I'objec-
tif de neutralité climatique en 2050%.

Fonctionnellement, la notion de cohérence peut étre appréhendée et définie selon
deux objectifs ou effets recherchés A minima et négativement, elle vise a éviter ou
éliminer les contradictions dans I'action climatique des pouvoir publics ; positivement,
elle tend a favoriser ou créer des synergies favorables a I'efficacité et l'efficience de
cette méme action.

b)  Portée du principe

Considérée a I'échelle d’'un Etat, la cohérence doit étre envisagée dans des perspectives
a la fois externe (internationale) et interne. Du point de vue externe, la politique clima-
tique et les mesures qui 'accompagnent doivent effectivement et efficacement contri-
buer a 'objectif climatique ultime, en tenant compte de la situation particuliére du pays
considéré (responsabilités communes mais différenciées, équité, exemplarité). Elle
doit autant que possible se départir des éventuelles contradictions avec les instruments
internationaux et les politiques climatiques des autres Etats; elle devrait en outre s’ef-
forcer de favoriser les complémentarités et les synergies”. A l'interne, le principe de
cohérence exprime la nécessité d’éliminer les contradictions en matiére climatique au
sein des politiques elle-méme et des instruments qui les soutiennent; il peut étre a
notre sens décliné en trois maximes distinctes.

En premier lieu doit étre garantie une cohérence globale de laction publique en matiére
climatique. Celle-ci ne doit pas se limiter a certaines activités spécifiques, mais couvrir
I'ensemble des secteurs émetteurs de gaz a effet de serre. Plus encore, elle ne doit pas
seulement étre envisagée du point de vue purement climatique, mais dans une perspec-
tive environnementale plus large. La lutte contre le changement climatique ne peut plus
étre envisagée indépendamment de la politique énergétique, de la préservation de la
biodiversité et des ressources naturelles ou de la protection de I'air et des eaux*®®. En

46 La détermination d'objectifs climatique intermédiaires apparait a ce titre nécessaire. Voir a ce propos
l'art.4 par.1 de la loi européenne sur le climat qui fixe un objectif de réduction des émissions nettes
de gaz 2 effet de serre d’au moins 55 % d'ici a 2030 par rapport aux niveaux de 1990, ainsi que l'art. 4
par.3 qui charge la Commission de déposer une proposition législative de sorte a introduire dans le
réglement un objectif de réduction pour 2040 ; dans une communication du 6 février 2024, la Com-
mission européenne propose un objectif recommandé pour 2040 correspondant a une réduction des
émissions nettes de gaz a effet de serre de 90 % par rapport aux niveaux de 1990. Voir a ce propos
LARGEY, Annuaire 2023/2024, ch. C.II. La LCO, prévoit également un objectif intermédiaire, pour
2020, al’art. 3 al. 1; le projet de révision de la loi refusée en 2021 envisageait une réduction des émis-
sions de gaz a effet de serre de 55 % par rapport a 1990 d’ici a 2030 (art. 3 al. 1 pLCO,).

47 On peut citer a titre d'exemple le couplage des systémes suisse et européen d’échange de quotas
d'émissions de gaz a effet de serre (SEQE) approuvé en décembre 2019. A ce propos, voir LARGEY,
Annuaire 2019/2020, 475.

48 Selon le Groupe d’experts intergouvernemental sur ’évolution du climat (GIEC/IPCC) et la Plate-
forme intergouvernementale scientifique et politique sur la biodiversité et les services écosysté-
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Suisse, la stratégie pour le développement durable 2030 du Conseil fédéral fait implici-
tement référence au principe de cohérence globale des politiques publiques touchant a
I'environnement. L'une des tiches qui incombe a la communauté internationale est
d'assurer a long terme et de maniére durable la préservation des bases de la vie et de
I'économie ainsi que de maintenir et promouvoir des écosystemes fonctionnels et donc
performants pour 'économie et la société. A ce titre, les « domaines du climat, de I'éner-
gie et de la biodiversité sont étroitement liés et s'influencent mutuellement »*. Si cha-
cun d’entre eux prévoit des mesures spécifiques, les objectifs sectoriels visant 3 réduire
les émissions de gaz 2 effet de serre, 3 diminuer la consommation d’énergie et a déve-
lopper les énergies renouvelables, ainsi qu'a favoriser la biodiversité sont transversaux.
La stratégie énergétique 2050 de la Suisse rappelle de surcroit les synergies incontour-
nables qui doivent étre recherchées entres les politiques énergétiques et climatiques®.
En outre, le principe 9 de la stratégie climatique suisse prévoit que la transition vers le
zéro net s'accompagne d’'une amélioration de la qualité de I'environnement.

En deuxieme lieu, I'Etat doit veiller 4 la cohérence du systéme d’actes publiques (de
l'ordre juridique notamment) ayant une incidence directe ou indirecte sur le climat.
Une telle cohérence systémique vise au premier chef1’action climatique per se. Les mesures
prises a la faveur de la neutralité climatique ne doivent pas voir leurs effets annulés ou
contrecarrés par d’autres mesures contraires ou paralysantes. La cohérence doit alors
étre garantie tant au niveau législatif qu'institutionnel. En substance, elle suppose la
compatibilité des normes juridiques sectorielles issues de lois de méme rang et de rangs
différents™; elle implique de surcroit une compléte coordination administrative 3 un
méme niveau institutionnel, de méme qu’entre les différents niveaux institutionnels.
En pratique, elle signifie notamment que la réduction des émissions de gaz a effet de
serre doit intervenir tout au long des chaines de valeur ajoutée®?. La cohérence systé-
mique tend plus largement a un équilibre incluant les autres intéréts publics ou privés
revétant une importance de méme niveau. A ce titre, les principes 7 et 8 de la stratégie
climatique suisse prévoient que la transition vers la neutralité climatique soit sociale-
ment et économiquement supportable. Les charges financiéres supplémentaires qui
incombent aux ménages a faible revenu ou certaines régions doivent étre autant que
possible évitées ou compensées ; les entreprises suisses ne doivent en outre étre désa-
vantagées sur le marché international. Dans une autre perspective, la protection du
climat ne doit pas se faire au détriment des autres domaines environnementaux (pro-

miques (IPBES), la lutte contre le déréglement climatique et celle contre I'effondrement de la biodi-
versité sont 2 mener de pair; ces crises sont « inextricablement connectées ». IPBES/IPCC, 14 ss.

49 CoNSEIL FEDERAL, Durable, 18.

50 Message LEne, FF 2013 6771, 6813.

51 En ce sens, s’agissant des mesures d’adaptation au changement climatique, voir Message Révision
LCO,, 247 : « Les activités d'adaptation devront étre planifiées et mises en ceuvre de maniére coor-
donnée aussi bien a I'’échelon fédéral qu'entre la Confédération et les cantons et reposer sur une base
commune permettant de créer des synergies et de prévenir les incohérences et les conflits ».

52 Principe 4 de la stratégie climatique a long terme de la Suisse, CoNSEIL FEDERAL, Stratégie, 17-18.
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tection des biotopes, ...) ; elle doit étre réalisée en accord avec ces derniers et soutenir
des mesures permettant d'obtenir des améliorations, en favorisant les synergies®.

En troisiéme lieu, un acte étatique pris individuellement doit étre intrinséquement cohé-
rent. Il ne devrait pas contenir de contradictions implicites ou explicites en matiére d’ac-
tion climatique ou prétériter des intéréts de méme niveau, mais au contraire veiller a
favoriser la complémentarité entre les instruments et les mécanismes qu’il contient.

2.  Concrétisation du principe
a) Dans ’Union européenne

Le préambule de la loi européenne sur le climat souligne I'importance de veiller a la
«cohérence des instruments » de I'Union en matiere de réduction des émissions de gaz
a effet de serre (par. 39) et a la « cohérence politique » dans 'ensemble de la 1égislation
et des politiques en matiére d’adaptation au changement climatique (par. 31)*. Suivant
ce principe, l'ordre juridique européen est contraint de devenir climato-compatible,
dans chacun de ses domaines d’action et a tous les niveaux. Bien qu’elle repose sur la
coordination des politiques publiques environnementales instaurée par le pacte vert,
I'intention reste ambitieuse; elle suppose des efforts de mise en ceuvre constants —
impliquant une souplesse et une réactivité des institutions européennes et nationales
propres a prendre les mesures d’ajustement et d’adaptation afin de suivre la trajectoire
requise pour atteindre la neutralité climatique au plus tard en 2050. A ce titre, tous les
secteurs économiques pour lesquels les émissions ou absorptions de gaz a effet de serre
sont réglementées dans le droit de 'Union devraient contribuer a la réalisation de la
neutralité climatique®. Est notamment concerné le domaine de la finance durable et des
flux financiers visés a 'art. 2 al. 1 let. ¢ de I'accord de Paris. Cette matiére est régie par le
reglement (UE) 2020/852°¢, lequel établit les critéres permettant de déterminer si une
activité économique est considérée comme durable sur le plan environnemental, aux
fins de la détermination du degré de durabilité environnementale d'un investissement.

Lexigence de cohérence climatique ne vise pas uniquement les institutions euro-
péennes, mais également les Etats membres tant individuellement que dans le cadre de
l'objectif commun de neutralité climatique. En d’autres termes, chaque Etat membre
doit veiller a la cohérence climatique de ses propres actions et politiques, mais égale-
ment a la cohérence de ces derniéres avec la politique générale de 1'Union.

53 CoNsEIL FEDERAL, Stratégie, 19.

54 La cohérence figure déja comme principe général de rédaction de la législation de I'UE. Voir a ce
propos le ch. I par.2 de l'accord interinstitutionnel entre le Parlement européen, le Conseil de
I’'Union européenne et la Commission européenne « Mieux légiférer » du 13 avril 2016 (Accord inte-
rinstitutionnel « Mieux légiférer »).

55 Préambule de la loi européenne sur le climat, par.10.

56 Reglement (UE) 2020/852 du Parlement européen et du Conseil du 18 juin 2020 sur I'établissement
d'un cadre visant a favoriser les investissements durables et modifiant le réglement (UE) 2019/208.
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Le principe de cohérence climatique s’inscrit plus largement dans le serment vert «ne
pas nuire» (do no harm/neminem laedere) énoncé dans le pacte vert”. Afin de veiller a
ce que toutes les initiatives liées a celui-ci atteignent leurs objectifs aussi efficacement
que possible, 'ensemble des politiques européennes doivent se conformer a ce serment.
Elles sont par conséquent tenues de ne pas nuire a la mise en ceuvre du pacte vert et des
actes qui en découlent, mais également de ne pas nuire aux buts du pacte vert lui-méme.
La cohérence climatique effective de l'ordre juridique dépend alors de plusieurs condi-
tions cumulatives:

- Détecter et corriger les incohérences qui limitent la mise en ceuvre du pacte et des
objectifs climatiques, dans les pratiques et la 1égislation en vigueur. Conformément
a lart.4 par.2 de la loi européenne sur le climat, la Commission a présenté le
«Paquet climatique» du 14 juillet 2021 afin de rendre possible la réalisation de
l'objectif contraignant de 'Union en matiere de climat pour 2030.

- Veiller a ce que les nouvelles dispositions législatives adoptées ne nuisent pas aux buts et
a la mise en ceuvre des objectifs climatiques fondés sur le pacte vert. La Commis-
sion doit alors évaluer, avant son adoption, la cohérence de tout projet de mesure ou
de proposition législative, y compris les propositions budgétaires, au regard de l'ob-
jectif de neutralité climatique (art. 6 al.4 de la loi européenne sur le climat). Cette
évaluation doit étre rendue publique au moment de I'adoption de l'acte. A cet effet,
l'exposé des motifs accompagnant chaque proposition législative et chaque acte
délégué devra comporter une section spécifique expliquant comment chaque initia-
tive respecte le serment vert®.

b)  Une mise en ceuvre perfectible dans le droit suisse

La nécessité de cohérence au sein des politiques publiques ayant une incidence ou un
rapport avec le climat ressort des différentes stratégies établies récemment par la Confé-
dération suisse. Il ne s’agit toutefois que de lignes directrices pour la politique fédérale
qui n'ont rien de contraignant pour le 1égislateur fédéral. Force est de constater alors que
la cohérence de la transition vers la neutralité climatique est encore largement timide,
pour le moins perfectible, dans l'ordre juridique suisse. La situation pourrait néan-
moins favorablement évoluer avec la prochaine entrée en vigueur de la LCl. En subs-
tance, l'art. 12 de cette loi prévoit que les prescriptions d’autres actes fédéraux et canto-
naux « doivent étre congues et appliquées de sorte a contribuer 2 atteindre les objectifs
de la présente loi ». La formulation empruntée, en particulier I'usage du terme « notam-
ment» associé aux domaines cités, conduit a affirmer que I'ensemble de l'ordre juri-
dique suisse doit étre congu et exécuté de sorte a mettre en ceuvre les objectifs inscrits
aux art. 3 et 4 LCl et ceux découlant de l'art. 11 LCL. A notre sens, cette tiche vise non

57 Préambule de laloi européenne sur le climat, par.9. Voir a propos du serment vert LARGEY, Annuaire
2020/2021.
58 COM(2019) 640 final, 23.
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seulement les textes adoptés postérieurement a l'entrée en vigueur la LCl, mais égale-
ment les textes existants qui doivent étre en conséquence adaptés. De surcroit, l'art. 1
LCl instaure une uniformité d’action dans le domaine de la protection du climat en
prescrivant des buts — ou plus précisément des principes d’action — transversaux appli-
cables a 'ensemble de l'ordre juridique et des politiques publiques: la réduction des
émissions de GES, la production d’émissions négatives (let.a), 'adaptation aux change-
ments climatiques (let.b), l'orientation des flux financiers (let.c).

La Stratégie climatique a long terme de la Suisse est — a ce jour et en l'état du droit
positif — avant tout concrétisée dans la législation sur le CO, ; l'objectif de réduction des
gaz 2 effet de serre doit étre prioritairement atteint par les mesures définies par la
LCO,, bien que les effets des autres lois doivent également étre pris en considéra-
tion*® — que l'on songe notamment a la 1égislation sur I'énergie dont les modifications
récentes visent en particulier a favoriser le développement des énergies renouvelables
et de réduire le recours aux énergies fossiles. La législation climatique reste ainsi émi-
nemment sectorielle et fragmentée®, augmentant de la sorte le risque de contradic-
tions explicites ou implicites dans les textes légaux et lors de leur mise en ceuvre. La
LCO, ne se comporte pas comme une loi transversale couvrant par certains de ses
principes toute la législation relative au climat. Elle se limite a formuler un objectif
général 3 atteindre, en reprenant de manieére incompleéte dans le texte en vigueur le but
formulé a l'art.2 par.1 let.a de l'accord de Paris (art.1 al. 1 LCO,). Réservant d’autres
lois, la législation sur le CO, ne porte que sur quelques domaines et instruments
comme les batiments, les voitures de tourisme, la taxe carbone ou SEQE. La cohérence
globale de la transition climatique a encore du chemin 2 faire. Ce constat est d’autant
plus vrai que certains secteurs échappent encore a la régulation climatique. Tel est
notamment le cas du domaine de la finance (durable). La loi actuelle n’en parle pas,
alors que le projet de révision de la LCO, rejeté en votation populaire en 2021 I'évoquait
en tant qu'objectif sans prévoir de mesures pour la mettre en ceuvre®. Si le Conseil
fédéral considere que le développement durable «joue un role central dans la politique
en matiere de marchés financiers »%, la transparence et 'engagement dans ce domaine
reposent a ce jour sur une base exclusivement volontaire ; le Conseil fédéral souligne
néanmoins que la solution la plus appropriée serait une réglementation étatique uni-
forme, ou du moins une autorégulation reconnue, pour une sécurité juridique maxi-

59 Art.4 al.1 LCO,. Cette disposition restait inchangée dans le projet de révision législative refusée en

votation populaire en juin 2021.

60 La Stratégie climatique 'admet expressément en évoquant les mesures prises dans « d’autres poli-
tiques sectorielles et 1égislations ». CONSEIL FEDERAL, Stratégie, 19. A notre sens, la mise en ceuvre
de la LCl doit impérativement veiller a réduire la fragmentation du droit en matiére de protection du
climat, du moins 2 éviter les effets indésirables sur cette derniére en garantissant une nécessaire
cohérence entre les différents domaines du droit.

61 Art.1al.1let.d pLCO,.

62 CoONSEIL FEDERAL, Secteur finandier, 4.
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male®. Une étape préalable a été franchie avec I'adoption, le 18 aotit 2021, de lignes
directrices pour le rapport climatique des grandes entreprises suisses®; elles évoquent
l'obligation de publier un rapport sur les questions climatiques a destination des socié-
tés ouvertes au public, des banques et des assurances a partir de 500 employés — dont
le bilan excéde 20 millions de francs ou le chiffre d’affaires est supérieur a 40 millions
de francs. Le projet de révision de la LCO, proposée par le Conseil fédéral le 16 sep-
tembre 2022 (art. 40d pLCO,)® prévoit que la FINMA évalue régulierement les risques
financiers liés au climat auxquels sont exposés les assujettis au sens de l'art. 3, let. a, de
la loi fédérale du 22 juin 2007 sur la surveillance des marchés financiers (LFINMA®).
Cette autorité aurait ainsi pour tiche d’examiner réguliérement et expressément les
risques financiers liés au climat auxquels sont exposés les assujettis®”. Au demeurant,
suivant l'art. 9 LCl, la place financiére suisse devra apporter une contribution effective
a la réalisation des objectifs climatiques.

La cohérence systémique offre des perspectives d’amélioration considérables, afin de
réduire les émissions de gaz a effet de serre tout au long du cycle de vie des produits. Si
la stratégie pour le développement durable 2030 positionne I'’économie circulaire en tant
qu’axe stratégique national, ce concept ne connait pas encore d’ancrage dans une régle
de droit. Plusieurs initiatives parlementaires ont été déposées dans ce sens, puis retirées
au profit d’'une initiative parlementaire de la CEATE-CN ; celle-ci a donné lieu a une
proposition de révision de la LPE du 15 mars 2024 avec I'ajout de nouvelles dispositions
relatives au renforcement de I"économie circulaire®. Dans le domaine des batiments,
l'art.9 LCO, charge les cantons de veiller a la réduction des émissions de dioxyde de
carbone pour ceux d’entre eux qui sont chauffés a 'aide d’agents énergétique. Les can-
tons sont également tenus de d'édicter des dispositions sur l'utilisation économe et
efficace de I'énergie dans les batiments existants ou a construire, en vertu de l'art.89
al.4 de la Constitution fédérale (Cst.®%) et de l'art.45 de la loi fédérale sur énergie
(LEne”). Pour garantir une certaine uniformité entre les différents cantons, ceux-ci
devraient autant que possible reprendre le modeéle de prescriptions énergétiques des

63 CoNSEIL FEDERAL, Secteur financier, 45.

64 <https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-84741.html>
(23.09.2023).

65 <https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-90389.html#:~:text=
Berne%2C%2016.09.2022%20%2D%20Le,période%20de%202025%202%202030> (23.09.2023).

66 RS 956.1.

67 Projet de message LCO,, 38.

68 [Initiative parlementaire 20.433 du 19 mai 2020 « Développer I’économie circulaire en Suisse». La
proposition vise a modifier la loi fédérale sur la protection de I'environnement (LPE) du 7 octobre
1983 (RS 814.01) afin de favoriser une amélioration durable de I'efficacité dans l'utilisation des res-
sources et d’accroitre la valorisation matiére des déchets. Pour une visualisation de la proposition
législative, voir FF 2024 682.

69 Constitution fédérale de la Confédération suisse (Cst.) du 18 avril 1999 (RS 101).

70 Loi fédérale sur 'énergie (LEne) du 30 septembre 2016 (RS 730.0).
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cantons (MoPEC 20147"). Ces prescriptions, avant tout techniques, concernent la
conception des batiments et leur utilisation (matériaux et installations admises, isola-
tion, ...). Une cohérence systémique suppose toutefois de s’intéresser a I'intégralité de
leur cycle de vie, de la production des matériaux et produits a leur élimination. A cet
égard, au premier janvier 2022 entre en vigueur en Suéde une loi concernant l'efficacité
énergétique des batiments. Celle-ci (Klimatdeklaration for byggnader/Climate declara-
tions for buildings) charge les porteurs de projets de nouveaux batiments d’établir une
«déclaration climatique », laquelle contient des informations sur I'impact climatique du
batiment. Cela inclut a minima des informations sur 'approvisionnement en matiéres
premiéres, le transport au stade du produit, la production au stade du produit, le trans-
port pendant la phase de construction, ainsi que le processus de construction et d’ins-
tallation au stade de la construction. Des 2027, il est prévu d’introduire des valeurs
limites pour les émissions climatiques dans les phases de construction des batiments
et de les diminuer progressivement jusqu’en 2043. A terme, les informations devront
couvrir I'intégralité du cycle de vie du batiment, le rapport devant également établir les
informations environnementales relatives au stockage du carbone biogénique et aux
exportations nettes d’électricité produite localement’.

La cohérence climatique globale est également perfectible en Suisse, en fonction du
domaine considéré. En matiere d’énergie, le Conseil fédéral a adopté le 18 juin 2021 la
loi fédérale relative 3 un approvisionnement en électricité stir reposant sur des énergies
renouvelables. Ce projet comprend notamment une révision de la LEne de sorte a ren-
forcer le développement des énergies renouvelables indigénes ainsi que la sécurité de
l'approvisionnement de la Suisse. En inscrivant des objectifs de consommation et de
développement contraignants dans la loi, pour 2035 et 2050, il integre l'objectif de neu-
tralité climatique dans la politique énergétique de la Suisse”. Ainsi, un bilan annuel
équilibré 2050 suppose une valeur cible de 35 TWh (le Conseil fédéral envisageait 17
TWh) pour 'année 2035 en ce qui concerne le développement de I'électricité issue de
nouvelles énergies renouvelables (art. 2 al. 1 pLEne) ou encore une consommation éner-
gétique moyenne abaissée de 43 % d’ici a 2035 (art.3 al.1 pLEne), respectivement 45
TWh et 53 % en 2050 (le Conseil fédéral proposait 55 %)’. En revanche, a titre d’exemple,
la législation fédérale sur l'agriculture n’integre pas la réduction des émissions de gaz a
effet de serre ou le zéro émission dans ses objectifs. Le terme «climat» figure a l'art. 2

71 ENDK, 13.

72 Voir a ce propos BovERKET, 12 ss; NAIR/FRANSsON/OLOFssoN, 1s. Dans cette seconde publica-
tion, les auteurs examinent dans quelle mesures I'analyse de cycle de vie (LCA Tools) pourrait étre
une méthode pour quantifier 'impact climatique des bitiments.

73 Projet de message LEne, 20.

74 Voir la loi fédérale relative 3 un approvisionnement en électricité siir reposant sur des énergies
renouvelables (Modification de la loi sur 'énergie et de la loi sur 'approvisionnement en électricité).
<https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2021/20210047 /Texte%20pour%20le%20vote%20
final%201%20SN%20F.pdf> (23.09.2023). Cet « acte unificateur unique » (Mantelerlass) a été accepté
en votation populaire le 9 juin 2024 par 68.72 % des personnes votantes.
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al. 1 let. b" LAgr” depuis le 12 janvier 2014, mais aucune mesure substantielle concréte
n’est prescrite afin de mettre en ceuvre la stratégie climatique suisse a long terme — dans
un domaine relevant pourtant de I'inventaire de la CCNUCC. La Stratégie Climat pour
l'agriculture de 2011 offre des pistes, qui n'ont toutefois guere été concrétisées dans des
reégles de droit’®. On peut néanmoins citer les contributions de réduction des émissions
lors de I'épandage des engrais de fermes (fumier et lisier) prévue a I'art. 77 de l'ordon-
nance fédérale du 23 octobre 2013 sur les paiements directs (OPD”); elles visent toute-
fois davantage les émissions d’azote que celles de CO, ou de méthane.

IV. Le principe d’évaluation
1.  Notion

La lutte contre le changement climatique s’inscrit dans une approche dynamique sym-
bolisée par I'image de la «trajectoire » vers la neutralité climatique’®. Cette trajectoire
n’est pas prescrite une fois pour toute, mais doit étre sans cesse ajustée et corrigée en
fonction des nouvelles connaissances ; les impulsions a venir se fondent sur les mesures
engagées par le passé. La complexité du systeme climatique, associée aux incertitudes
quant aux effets des mesures exécutées jusqu’a présent, rend I'évaluation de la 1égisla-
tion et des politiques publiques nécessaire. Il s’agit de surveiller et d'accompagner 'évo-
lution de la trajectoire vers la neutralité climatique, de sorte a pouvoir la corriger si elle
devait s’écarter de son objectif. 7.

Le principe d’évaluation vise simultanément deux objectifs. En premier lieu, I'évaluation
de l'effectivité des mesures porte sur 'examen de la réelle et concréte mise en ceuvre de
la législation ou de la politique climatique et environnementale. Dans I'hypothese ot les
mesures prescrites ne sont pas ou pas suffisamment exécutées, il importe d’en connaitre
les motifs et 'ampleur afin d’adapter la réponse a l'inaction des autorités concernées.
Celle-ci peut consister a modifier une mesure irréalisable ou source d’injustices; elle
peut conduire également a rappeler a l'ordre, sanctionner, contraindre ou inciter les
pouvoirs publics récalcitrants. En second lieu, ’évaluation de 'efficacité des mesures
prescrites identifie les résultats concrets obtenus et examine dans quelle mesure elles
contribuent a atteindre 'objectif d'intérét public visé. En substance, le niveau d’efficacité
d’'une mesure permet d’évaluer son aptitude a favoriser la trajectoire prescrite ou sa
capacité a I'infléchir défavorablement ou favorablement.

75 Loi fédérale sur l'agriculture (LAgr) du 29 avril 1998 (RS 910.1).

76 OFAG, Stratégie, 18 ss; Message Politique agricole, 1919. Le résumé de la Stratégie Climat pour
l'agriculture évoque expressément la nécessité de «mettre en place les conditions-cadre légales»
(OFAG, Résumé, 4).

77 Ordonnance fédérale sur les paiements directs (OPD) du 23 octobre 2013 (RS 910.13).

78 COM(2019) 640 final, 2; COM(2020) 562 final, 2 ; CoNSEIL FEDERAL, Stratégie, 7.

79 ATF 1301369, c.6.1.
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L’évaluation consiste a apprécier a priori ou plus fréquemment a posteriori les effets
d'une loi ou de tout autre acte public, afin d'en tirer des enseignements et des consé-
quences. La démarche est par conséquent insuffisante, voire inutile a certains égards,
lorsquelle se limite & analyser et constater sans ouvrir vers des perspectives d’améliora-
tion ou d'optimisation futures. Le principe d’évaluation est a notre sens indissociable
d'une obligation d’action continue et adaptative a charge des autorités ; identifiant des
incohérences ou des insuffisances, elles sont tenues d’engager les mesures législatives
et concretes adéquates®. A cet égard, I'évaluation de l'effectivité d'une mesure, en parti-
culier législative, suppose le contréle de la conformité de ses actes dérivés a la regle qui
les ordonne pour en corriger I'éventuelle mauvaise application. S’appuyant sur la garan-
tie de l'art. 8 CEDH®, la Cour européenne des droits de ’homme (CourEDH) reconnait
un devoir de surveillance de la conformité au droit environnemental des exigences
légales et pratiques en vigueur ; les mesures de protection de I'Etat du domicile et de la
vie privée contre les nuisances environnementales graves doivent étre effective dans un
délai raisonnable®.

2.  Concrétisation du principe

L'évaluation de l'efficacité et de I'effectivité s'impose a I'ensemble des législations et des
politiques des institutions européennes, conformément au ch. III par.22 de l'accord
interinstitutionnel « Mieux légiférer ». Dans le domaine climatique, la Commission doit
veiller A réaliser une évaluation rigoureuse et objective des progrés accomplis ; de méme,
les Etats membres sont tenus adopter des stratégies et des plans d’adaptation nationaux
au changement climatique sur la base des « évaluations des progres accomplis »*. L'éva-
luation vise 'ensemble des mesures prescrites ou exécutées, qu'elles reléevent de la stra-
tégie, de la planification, de la législation ou d’actes matériels. Concrétement, au plus
tard le 30 septembre 2023, puis tous les 5 ans, la Commission est tenue d’évaluer :

- les progres accomplis collectivement par les Etats membres et la cohérence des
mesures en vue de la réalisation de l'objectif de neutralité climatique (art.6
par.1let.a et art. 6 2 let.a de la loi européenne sur le climat);

- les progres réalisés collectivement par les Etats membres en matiere d’adaptation
au changement climatique et la capacité des mesures de I'améliorer (art. 6 par. 1 let. b
et art. 6 par. 2 let. b de la loi européenne sur le climat) ;

- exante, la cohérence de tout projet de mesure ou de proposition législative au regard
de l'objectif de neutralité climatique (art. 6 al. 4 de la loi européenne sur le climat).

80 LARGEY, Annuaire 2020/2021.

81 Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales (CEDH) du 4
novembre 1950 (RS 0.101), entrée en vigueur pour la Suisse le 28 novembre 1974.

82 CourEDH, arrét Leydyayeva et autre c. Russie du 26.10.96, requéte n° 53157/99, § 110; CourEDH,
arrét Branduse c. Roumanie du 7.4.2009, requéte n° 6586/03, § 71.

83 LARGEY, Annuaire 2020/2021. Préambule de la loi européenne sur le climat, par. 31, 36 et 37.
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- la cohérence des mesures nationales en vue de 'objectif de neutralité climatique et
leur capacité a améliorer 'adaptation au changement climatique (art.7 par.1de la
loi européenne sur le climat).

Telle que prévue dans la loi européenne sur le climat, I'’évaluation est associée a une
obligation d’action. S’il ressort de I’évaluation que les mesures de I'Union sont incohé-
rentes ou incompatibles avec l'objectif poursuivi, ou que les progrés accomplis sont
insuffisants, la Commission doit prendre les mesures nécessaires (art. 6 al. 3) ; elle est
en particulier tenue de le faire dans le cadre du réexamen de la trajectoire pour parvenir
a la neutralité climatique en adoptant, s'il y a lieu, des propositions législatives visant a
modifier le réglement (art. 11). Lorsque I'incohérence ou 'incompatibilité est consécu-
tive des mesures adoptées par les Etats membres, la Commission peut émettre des
recommandations (art.7 al.3). Celles-ci sont rendues publiques afin de garantir une
transparence compleéte, mais également de sorte 2 inciter les Etats membres 2 se
conformer aux exigences du réglement pour s'éviter une image négative sur le plan
international.

La législation suisse ne connait pas de disposition similaire au régime établi par le regle-
ment européen. Seul 'art. 40 al. 1 LCO, charge le Conseil fédéral d'évaluer « périodique-
ment » l'efficacité des mesures prévues par la loi, ainsi que la nécessité de prévoir des
mesures supplémentaires. Pour autant, aucune obligation n'est faite d’adopter ces der-
niéres ou de les concrétiser; la Confédération reste entierement libre a ce propos. 11
convient de surcroit de souligner que l'obligation d’évaluation ne concerne que les
mesures dictées par la LCO,, non pas 'ensemble des mesures destinées a favoriser la
neutralité climatique ou I'adaptation au changement climatique. Cette lacune peut étre
toutefois comblée par l'art. 170 Cst., le parlement pouvant notamment mandater le
Conseil fédéral d'entreprendre les évaluations nécessaires®*.

V. La mobilisation du public
1.  Les citoyens, moteur déterminant de la transition climatique

En 1992 déja, le principe 10 de la Déclaration de Rio® affirmait que « La meilleure facon
de traiter les questions d’environnement est d'assurer la participation de tous les citoyens
concernés, au niveau qui convient ». Compte tenu de 'universalité et de l'irréversibilité
des problémes environnementaux®, mais également de leurs incidences directes sur le
cadre de vie des individus, 'environnement n’est plus seulement une affaire de 1’Etat,
mais une affaire qui concerne tout le monde et dans laquelle tout le monde a un réle a

84 CR Cst. — FLUCKIGER, art. 170 N 22.

85 Déclaration de Rio sur I'environnement et le développement du 12 aotit 1992, A/CONF 151/26.
Elaborée a I'occasion du Sommet de la Terre de Rio du 3 au 14 juin 1992, la Déclaration de Rio est
un ensemble de 27 principes définissant les droits et les responsabilités des Etats, ayant pour objec-
tif d’assurer I'intégrité de I'environnement mondial lors processus de développement.

86 PrIEUR, Durable, 136.

223

8.41

8.42

8.43



8.44

Thierry Largey

jouer®?”. Pour la Commission européenne, l'engagement du grand public et de toutes les
parties prenantes est essentiel 2 la réussite du pacte vert pour 'Europe®®. Le Conseil
fédéral est quant a lui d’avis que la démocratie est renforcée par la création de possibili-
tés de « participer a I’évolution » de la société, notamment pour les personnes exclues
de mémes que les enfants et les jeunes®. Chacune et chacun doit dés lors pouvoir dis-
poser des moyens d’agir pour protéger 'environnement et le climat, pas seulement par
la voie contentieuse, mais également 2 'amont des décisions et des politiques
publiques®. Pour y parvenir, chaque personne doit impérativement et préalablement
avoir acces aux informations relatives a 'environnement que détiennent les autorités
publiques, les Etats étant encouragés 2 faire participer le public sur la base de ces infor-
mations. Comme le reléve MicHEL PRIEUR le droit a un environnement sain et équili-
bré suppose une information objective, ainsi que des formes diversifiées d’association
des citoyens aux décisions qui engagent leur avenir®.

La notion de mobilisation du public se comprend comme la dévolution — généralement
partielle — du pouvoir a la société civile en tant qu’acteur non institutionnel et en prin-
cipe désintéressé®. Elle ne vise par conséquent pas la participation d'un individu a un
organe institutionnel relevant du pouvoir législatif ou judiciaire, pas plus qu’a 'admi-
nistration publique centralisée ou décentralisée. Les formes de mobilisation sont
diverses et adaptables a I'infini aux circonstances rencontrées dans chaque cas d'espeéce
(infra Figure 1)*. Ce que BirciT PETERS désigne par les droits procéduraux environne-
mentaux (« procedural environmental rights») comprend trois catégories : le droit a I'in-
formation, le droit a la participation et le droit d’acces a la justice environnemental®*. Ce
dernier théme est largement développé par plusieurs auteurs dans le présent ouvrage ;
nous n’y reviendrons pas. Notre attention est portée sur les deux autres catégories de
droits procéduraux environnementaux. Le principe de transparence dans les activités
étatiques est aujourd’hui incontournable ; il est percu comme le droit® d’étre informé et
de s’informer (infra 2). Il en est de méme de la participation du public sensu lato aux
processus décisionnels et a la formation des politiques publiques environnementales et
climatiques que l'on désigne par l'expression générique de démocratie participative
(infra 3). Ces droits procéduraux ne sauraient trouver une pleine effectivité que si leurs
détenteurs peuvent les invoquer et les défendre — on y revient — devant les autorités
judiciaires (infra 4).

87 MEYNIER, N 737.

88 COM(2019) 640 final, 27.

89 CoNSEIL FEDERAL, Durable, 30.

90 MEYNIER, N 740.

91 PRIEUR, Citoyens, 398.

92 GARCIA DE ENTERRIA, 403.

93 Voir notamment la typologie proposée par PrIEUR, Citoyens, 404 ss.

94 PETERS, 2.

95 PASQUIER, xii. Cet auteur évoque 'émergence d’'un «droit fondamental » a la transparence.
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Figure 1: Typologie des modes de mobilisation du public

Transparence

Information active
Information passive

Justice climatique

Violation d’une obligation
incombant a I'Etat

Contestation d'un acte ou invocation
d’un manquement de l'autorité

Participation du public

(au sens large)

{ Démocratie participative }
|

Instruments Participation du public Implication citoyenne
démocratiques au sens étroit directe
Initiatives populaires Participation a I'élaboration des actes Participation a la
Référendums (décisions, stratégies, plans, ...) gestion de
Pétitions et des politiques publiques : I’environnement
Contestation Concertation Participation au marché
(manifestations, ... ) Consultation

Contribution a I'élaboration

Acceés a la Justice en matiére de participation du public/Information

Violation d’une obligation incombant a I'Etat

'__p Contestation d’un acte de I'autorité adopté en violation des exigences d’information
ou de participation

Action visant a obtenir un information ou a engager un processus de participation

2.  Le principe de transparence
a)  Objectifs et portée

La transparence représente une forme évoluée de la politique d'information menée par 8.45
les autorités®, inscrite notamment a l'art. 180 al. 2 Cst. ; elle la transcende en y ajoutant
la possibilité pour le public d’accéder, 2 sa demande, aux informations qui l'intéressent.
D’une revendication sociale, elle est devenue un principe juridique”, autrement dit
l'expression juridique de valeurs fondamentales d'un modeéle déterminé d’organisation
politique et sociale qui vaut dans tous les domaines du droit®. La transparence répond
a un besoin des administrés de lier de nouvelles relations avec I'administration et les
administrés, dans une société marquée par l'accroissement des informations et des

96 Message LTrans, FF 2003 1807, 1816.

97 Voir l'art. 6 de la loi fédérale du 17 décembre 2004 sur le principe de la transparence dans I'adminis-
tration (LTrans, RS 152.3).

98 MooRr/FLUCKIGER/MARTENET, 76.
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moyens de communication. A I’échelle mondiale, elle constitue un élément constitutif
des régimes démocratiques ; elle apparait comme un objectif de bonnes pratiques gou-
vernementales, un moyen pour susciter la confiance dans les institutions publiques®
de sorte a favoriser la responsabilisation des autorités et d’entraver la suspicion. Parado-
xalement, elle permet de faire mieux accepter le secret sur certaines affaires, celui-ci
paraissant comme exceptionnel et dés lors justifié ou du moins justifiable.

Le principe de transparence constitue un instrument permettant de renforcer les droits
démocratiques, en facilitant la formation de la libre opinion des citoyennes et citoyens
et en favorisant le contréle direct des activités de I'administrations par ceux-ci. Elle met
a disposition du public des informations fiables et structurées permettant de coordon-
ner les politiques publiques et de soutenir I'’économie privée. Elle contribue en outre a
faciliter la participation citoyenne aux processus politiques'®; plus exactement, I'infor-
mation du public est un prérequis indispensable sans lequel toute participation aux
processus décisionnels parait vaine — si ce n’est contreproductive. Le Préposé fédéral a
la protection des données et a la transparence résume les fonctions de la transparence
de la maniére suivante : « Le principe de transparence a vocation a mettre des informa-
tions 2 la disposition des citoyens, condition essentielle d'une participation véritable-
ment démocratique au processus de décision politique et d'un contréle efficace de I'ac-
tivité de I'Etat. En cela, il contribue également 2 promouvoir la confiance des citoyens
dans les institutions de I'Etat et dans leur fonctionnement »'*'. En matiére environne-
mentale et climatique, la mise a disposition d'informations suffisantes et fiables favo-
rise «la compréhension du développement durable et respectueux du milieu natu-
rel »12. Ce n'est qu'une fois en possession de ces informations que la population est en
mesure d’identifier les problémes, les répercussions qui en découlent et de se fonder
une opinion a ce propos.

La notion d’'information environnementale!® recouvre deux aspects complémentaires'®.

D’une part, l'information active veille a ce que les informations environnementales
soient d'office rendues progressivement disponibles et diffusées aupres du public afin
de parvenir a une mise a disposition et une diffusion systématique aussi larges que
possible. D’autre part, l'information passive garantit le droit d’accés aux informations
environnementales détenues par les autorités publiques ou pour leur compte et fixer les
modalités de son exercice.

99 MIicHEL, 111.

100 PASQUIER, Xi-Xii.

101 Recommandation du 19 décembre 2011 relative au tarif des primes (X c¢./OFSP), c.3.1, mention-
nant ATA SG B 2010/123 du 16 décembre 2010, ch.2.2 avec renvoi a ATF 133 II 213, c.2.3.1.

102 Message Aarhus, FF 2012 4027, 4032.

103 La notion d’information sur 'environnement est définie a I'art. 2 par.3 de la Convention d’Aarhus.
Voir sur cette notion SIDLER/BALLY, 729.

104 MEYNIER, N 803.
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b)  Les sources

aa) Les conventions internationales'®

La Convention d’Aarhus'® vise 2 instaurer les bases de la démocratie participative dans

l'ordre juridique international. Elle a été ratifiée par I'Union européenne le 17 février
2005 ; elle est entrée en vigueur en Suisse le 1 juin 2014'?. Ce texte part de I'idée qu'un
meilleur accés a 'information et la participation accrue du public permettent de prendre
de prendre de meilleures décisions et de les appliquer de maniére plus efficace. 11
défend que la transparence renforce la responsabilisation des consommateurs leur per-
mettant d'opérer des choix écologiques en toute connaissance de cause. Au travers de la
transparence, il reconnait le réle important que peuvent jouer le public et les organisa-
tions non gouvernementales dans la protection de '’environnement'®. En d’autres
termes, une plus grande implication et sensibilisation des citoyens par rapport aux pro-
blemes environnementaux conduit 2 une meilleure protection de I'environnement'®. La
Convention d’Aarhus poursuit simultanément trois objectifs procéduraux'’. Le premier
dentre eux (1 pilier'") énonce le droit d’acceés a I'information sur l'environnement; il
distingue respectivement l'information active a l'art. 5 et I'information passive a l'art. 4.
Selon ce droit, sous réserve des exceptions exhaustivement prévue aux par. 3 et 4, toute
citoyenne et tout citoyen peut accéder sur demande aux informations environnemen-
tales sans faire valoir le moindre motif (art. 4 par.1); dés lors que l'autorité détient l'in-
formation demandée (art. 4 par.5), elle doit la mettre a disposition, aussitét que possible
en principe (art. 4 par.2). Compte tenu du caracteére trés détaillé de I'art. 4 de la Conven-
tion d’Aarhus, la doctrine presque unanime lui reconnait une application directe!'?. La
jurisprudence fédérale ne s’est pas encore prononcée a ce propos. Le Tribunal adminis-
tratif fédéral a laissé la question ouverte dans une affaire concernant des atterrissages
en montagne, non sans faire la liste des auteurs soutenant le caractere directement

105 Pour un apercu des sources internationales de droits procéduraux environnementaux, voir
PETERS, 4.

106 Convention sur 'accés a I'information, participation du public au processus décisionnel et 'acces a
la justice en matiére d’environnement du 25 juin 1998 (RS 0.814.07).

107 S’agissant du délai de 16 ans qui a séparé la signature de la Convention en 1998 et sa ratification en
2014, voir les raisons invoquées dans THURNHERR, Aarhus, 512.

108 Préambule de la Convention d’Aarhus.

109 Message Aarhus, FF 2012 4027, 4032. Voir en doctrine THURNHERR, Offentlichkeit, 92 ; EpiNEY/
SCHEYLI, 93.

110 Message Aarhus, FF 2012 4027, 4033-4034. Pour un exposé synthétique des éléments importants
de la Convention, voir EPINEY/D1EZ1G /PIRKER/REITEMEYER, ad art.4, N 20.

111 Les deux autres piliers de la protection procédurale de l'environnement sont respectivement la
participation du public (art. 6 a 8, infra 3) et 'acces 2 la justice en matiére d'environnement (art. 9,
infra 4 s’agissant de la mobilisation du public).

112 Voir notamment FLUCKIGER, 786 ; THURNHERR, Aarhus, 524.
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applicable de la norme. Il a néanmoins admis le principe de I'interprétation du droit
interne conforme a la Convention d’Aarhus'?.

Dans le domaine spécifique du climat, I’art. 6 let. a par. ii CCNUCC consacre expressé-
ment l'accés du public aux informations concernant les changements climatiques et
leurs effets ; les Parties doivent y pourvoir dans le cadre de leur tiche de sensibilisation
du public (art.4 par.1 i). Lart. 12 de 'accord de Paris précise en ce sens que les Parties
sont tenues de prendre des mesures — notamment législatives — afin d’améliorer I'acces
de la population a I'information active et passive dans le domaine des changements
climatiques®*.

La CEDH ainsi que le pacte ONU II'** limitent la liberté d’information au droit de s’in-
former a partir des sources accessibles a tous'®. La CourEDH a toutefois déduit de
l'art. 8 CEDH, dans certaines circonstances, un droit d’accés a des informations en lien
avec les risques environnementaux'”’. L'importance de 'accés du public aux conclusions
des études environnementales et aux informations permettant d’évaluer le danger
auquel il est exposé ne fait plus de doute'™®; il en découle pour I’Etat une obligation
d’'aménager son systéme d’'information pour que les administrés puissent effectivement
s'informer a ce propos.

Le Conseil de I'’Europe a ouvert a la signature, le 18 juin 2009 2 Tromsg en Norvege, la
Convention sur l'accés aux documents officiels. Tout en réservant les normes plus
larges (art.1 al. 1), le texte consideére que tous les documents publics sont en principe
publics et communicables. Il tend 4 garantir un droit général d’accés aux documents
officiels détenus par les autorités publiques. Ce droit est essentiel 2 la transparence, a la
bonne gouvernance, a la liberté d’expression et a la démocratie participative et il facilite
l'exercice d’autres droits de ’homme et libertés fondamentales. La convention est entrée
en vigueur le 1 décembre 2020. A ce jour, elle n'est ratifiée que par 11 pays; la Suisse
ne l'a pas signée.

bb) La mise en ceuvre du principe de transparence dans I'Union européenne

Lorigine de la politique de transparence de 'Union européenne se situe dans la décla-
ration relative au droit d’accés a l'information, annexée au Traité sur 'Union euro-
péenne (TUE) adopté & Maastricht le 15 décembre 1991. Selon cette déclaration, «la
transparence du processus décisionnel renforce le caractére démocratique des institu-

113 ATAF 2016/9,c.7.5.2et7.5.5.

114 BAUMLER/SCHOMERUS, in Van Calster/Reins (éd.), art. 12 accord de Paris, N 12.57.

115 Pacte international relatif aux droits civils et politiques (Pacte ONU II) du 16 décembre 1966 (RS
0.103.2).

116 Message Aarhus, FF 2012 4027, 4035.

117 Voir a ce propos BRAIG/BRILLAT, 477.

118 CourEDH, arrét Giacomelli c. Italie du 2 novembre 2006, requéte no 59909/00, § 83.
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tions, ainsi que la confiance du public envers 'administration »'*°. L'art. 15 § 3 du Traité
sur le fonctionnement de I'Union européenne (TFUE) garantit expressément le droit
d'acces aux documents des institutions, organes et organismes de I'Union pour toute
personne physique ou morale résidant ou ayant sieége statutaire dans un Etat membre.
Cet article a été mis en ceuvre dans le réeglement (CE) 1049/2001, lequel vise a conférer
le plus large effet possible au droit d’accés du public aux documents, tout en définissant
des limites (préambule, par.4) telles que l'existence de registres répertoriant différents
types de documents et d'informations ou la mise en place de procédures définit ce droit
d'acces (art. 11 et 12)1%0.

Dans le domaine du droit d’accés a l'information environnementale, 'Union euro-
péenne a adopté le réglement (CE) 1367/2006'%. Celui-ci prévoit a la fois l'obligations
de rendre les informations environnementales disponibles au public et le droit d’acces
aux information environnementales détenues par une institution ou un organe commu-
nautaire. La directive 2003/4/CE'* poursuit simultanément deux objectifs : garantir le
droit d’acces aux informations environnementales détenues par les autorités publiques
ou pour leur compte (information passive) et veiller a ce que les informations environ-
nementales soient d'office rendues progressivement disponibles et diffusées aupres du
public (information active). Le législateur des Etats membres est ainsi tenu d'organiser
les conditions de la mise en ceuvre du droit a I'information et en fixer les limites confor-
mément au droit de I'Union'®. L'acces accru du public a 'information en matiére d’en-
vironnement favorise « une plus grande sensibilisation aux questions d’environnement,
le libre échange d’idées, une participation plus efficace du public a la prise de décision
en matiére d’environnement et, en définitive, 'amélioration de l'environnement » (pré-
ambule, par.1).

cc) Le principe de transparence en droit suisse

En Suisse, l'art. 16 al.1 Cst. garantit la liberté d'information. Celle-ci confere a toute
personne le droit de recevoir librement des informations, de se les procurer aux sources
généralement accessibles (art. 16 al. 3 Cst.). La jurisprudence du Tribunal fédéral a tou-
tefois défini ce droit fondamental de maniére étroite, les citoyennes et citoyens ne dis-
posant pas d’'un droit subjectif général a obtenir des informations sur les activités admi-
nistratives. La liberté d'information est alors définie comme «le droit de recevoir

119 Voir a ce propos MICHEL, p.112 ss.

120 Reglement (CE) n° 1049/2001 du Parlement européen et du Conseil du 30 mai 2001 relatif a I'acces
du public aux documents du Parlement européen, du Conseil et de la Commission.

121 Reglement (CE) n° 1367/2006 du Parlement européen et du Conseil du 6 septembre 2006 concer-
nant l'application aux institutions et organes de la Communauté européenne des dispositions de la
convention d’Aarhus.

122 Directive 2003/4/CE du Parlement européen et du Conseil du 28 janvier 2003 concernant I'acces du
public a l'information en matiére d’environnement et abrogeant la directive 90/313/CEE du
Conseil.

123 MoLINER-DUBOST, 262.
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librement, sans controle des autorités, des nouvelles et des opinions et de se renseigner
aux sources généralement accessibles ou disponibles »'**. Le droit a I'information n’a
pas de portée autonome en droit Suisse et ne revét pas de rang constitutionnel'®, a
'exception de la situation ot il y aurait inégalité de traitement'®. Cette interprétation
restrictive de I'art. 16 Cst. n’est pas contredite par I'art. 10 CEDH. La CourEDH a eu l'oc-
casion de préciser que la liberté de recevoir des informations interdit a un gouverne-
ment d'empécher quelqu'un d’'obtenir des informations que d’autres peuvent consentir
2 lui fournir, mais n’impose pas a I'Etat des obligations positives de collecte et de diffu-
sion'?. De surcroit, la liberté d’information issues de la CEDH est limitée aux sources
généralement accessibles'.

Le Tribunal fédéral a rattaché le droit aux renseignements a la liberté d'information, mais
également 2 la liberté personnelle de I'art. 10 Cst., ainsi qu'au droit d’étre entendu (art. 29
al.2 Cst.). Le droit de chacun d’étre renseigné sur les données le concernant, ainsi que
sur 'usage qui en a été fait doit étre toutefois distingué du droit a I'information'®.

Nonobstant ces interprétations constitutionnelles restrictives, le principe de transpa-
rence est largement concrétisé dans la 1égislation fédérale et cantonale’®. En particulier,
la LTrans, a pour objectif de favoriser I'information collective, par opposition a I'infor-
mation individuelle qui est plus restrictive dans sa portée. Elle contribue 2 ce titre a
l'information du public et a 'accés aux documents officiels (art.1 LTrans). Le principe
de la transparence est alors consacré sous la forme d’'un droit subjectif général a I'accés
aux documents officiels des autorités fédérales telles que définies a I'art. 2 LTrans. A leur
niveau, la plupart des cantons ont adopté leurs propres bases légales relatives a la trans-
parence’®!. S’agissant de la transparence en matiére environnementale, la révision de la
LPE entrée en vigueur le 1° juin 2014 a introduit un nouveau chapitre 4 dans la loj,
consacré aux «Informations sur l'environnement». Celui-ci traite de l'information
active a I'art. 10e LPE, en lien avec I'art. 5 de la Convention d’Aarhus, alors que l'art. 10g
LPE ancre dans la loi le droit d'accés aux informations environnementales et énergé-
tiques. Le principe de transparence environnementale s’applique tant aux autorités fédé-
rales que cantonales; il concerne un vaste champ d’application: la législation sur la
protection de 'environnement, la protection de la nature et du paysage, la protection des
sites naturels, la protection des eaux, la protection contre les dangers naturels, la sauve-

124 CR Cst. — COTTIER, art. 16 Cst. N 37.

125 ATF 113 Ia 309, c.4b.

126 Mawon, N 100 avec la référence citée.

127 CourEDH, arrét Autronic AG c. Suisse, du 22 mai 1990, requéte no 12726/87, § 47, 62.

128 CourEDH, arrét Guerra et autres c. Italie, du 19 février 1998, requéte no 14967/89, § 53.

129 ATF 113 Ia 257, c.4d. Voir également dans un arrét plus récent ATF 125 I 257, c.3b.

130 CotTiER, Commentaire romand de la Constitution, art. 16 Cst. N 35. ATF 120 Ia 190, c.2a; ATF 105
Ia 181, c.2a, ATF 104 Ia 88. L'absence de droit général a I'information est critiquée par la doctrine.
Pour un apergu, voir les références dans Message LTrans, FF 2003 1807, 1809.

131 MEILLAND, 21-23; Message Aarhus, FF 2012 4027, 4044.
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garde des foréts, la chasse, la péche, le génie génétique et la protection du climat (art.7
al. 8 LPE). En matiére de mesures de prévention prises dans le cadre de la protection du
climat, une obligation d'information active incombe de surcroit a 'ensemble des auto-
rités fédérales comme cantonales, en vertu de l'art. 41 al. 2 LCO,,.

3.  La participation du public au sens large
a) Fondements

Dans sa stratégie pour le développement durable, le Conseil fédéral releve que la réali-
sation des objectifs de développement durable constitue une tiche qui incombe a l'en-
semble de la société: pour étre mis en ceuvre avec succes, 'agenda nécessite la partici-
pation de tous les acteurs et actrices, dans le cadre de leurs attributions ; la société civile
est alors invitée a participer a la réalisation de ces objectifs'. Ces considérations s’ap-
pliquent pleinement a la protection du climat, celle-ci faisant partie intégrante des
objectifs de durabilité retenus par le gouvernement'*. L'Union européenne reléve quant
a elle le réle moteur déterminant que les citoyens et les communautés peuvent jouer
dans la transition vers la neutralité climatique, réle qu’il convient d’encourager et de
faciliter a tous les niveaux, y compris au niveau national, régional et local'**.

Le deuxiéme pilier de la Convention d’Aarhus consacre le droit du public 3 participer
aux décisions relatives aux activités susceptibles de porter atteinte a l'environnement
mentionnées a I'annexe I (art.6), 3 I'élaboration des plans et des programmes relatifs a
l'environnement (art.7), ainsi qu’a 1’élaboration a un stade approprié des dispositions
réglementaires et/ou d’instruments normatifs juridiquement contraignants (art. 8)!*.
Le caracteére directement applicable (self-executing) des exigences figurant aux art.6 et
7 de la Convention na pas été reconnu en Suisse et dans 'Union européenne, bien
qu'une partie de la littérature y souscrive'®. 1l est en revanche admis que le droit interne
doit étre interprété conformément aux dispositions de la Convention'?”, dans le sens
d’une transparence 2 assurer le plus t6t possible dans la procédure. Pour étre conforme
aux prescriptions de la Convention d’Aarhus, la procédure de participation du public
doit en substance remplir certaines conditions cumulatives :

- Participation effective. Il convient de laisser assez de temps au public pour qu'il se
prépare et participe effectivement (art. 6 par. 3, art. 8 let.a). S’agissant des décisions
et plans, cette exigence s'applique «tout au long du processus décisionnel ».

132 CoNsEIL FEDERAL, Durable, 6.

133 CoNSEIL FEDERAL, Durable, 18 ss.

134 Préambule de la loi européenne sur le climat, par.18.

135 Voir a ce propos SIDLER/BALLY, 739 s.

136 FLUCKIGER, 786 avec les références citées; THURNHERR, Aarhus, 524. Voir également WisaRrD,
318-319. Pour un avis contraire MEYNIER, Aarhus, N 749 ss, avec les références citées.

137 Favrg, 9. Linterprétation conforme a été admise dans 1'Union européenne. CJUE, affaire Jozef
Krizan e.a. c. Slovenskd inSpekcia Zivotného prostredia, 15 janvier 2013, § 77.
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- Information. Le public doit avoir acces a toutes les informations présentant un inté-
rét pour le processus décisionnel et qui peuvent étre obtenues au moment de la
procédure de participation (art. 6 par.6). Lors de 'élaboration des instruments nor-
matifs, le projet de regles doit étre mis a disposition du public (art. 8 let. b).

- Participation d temps. La participation doit étre initiée lorsque toutes les options et
solutions sont encore possibles et que le public peut exercer une réelle influence
(art. 6 par.4). Cette condition est implicite en matiére d’instruments normatifs dés
lors que la participation intervention « durant la phase d’élaboration » (art. 8).

- Ftre entendu. Le public doit pouvoir soumettre toutes observations, informations,
analyses ou opinions qu’il estime pertinentes ; la prise en considération des résul-
tats du processus doit étre en outre garantie dans la mesure du possible (art. 6 par.7
et 8, art.8 let.c).

La participation de la société civile figure parmi les engagements formulés dans la
CCNUCC. Les Parties sont tenues d'encourager et faciliter, au niveau national, la parti-
cipation publique a l'examen des changements climatiques et de leurs effets, mais éga-
lement a la mise au point de mesures appropriées pour y faire face (art.6 let a iii). Le
public, en particulier les organisations non gouvernementales, est également encouragé
a contribuer au processus d’éducation, de formation et de sensibilisation dans le
domaine des changements climatiques (art.4 par.1 let.i). Le principe de participation
étant posé, les Parties disposent d’'une trés large marge de manceuvre pour 'organiser
et la mettre en ceuvre, en tenant compte de leurs responsabilités communes mais dif-
férenciées et de la spécificité de leurs priorités nationales et régionales de développe-
ment, de leurs objectifs et de leur situation (art.4 par.1 CCNUCC).

Sil'importance de la participation du public dans la réponse a apporter au changement
climatique fait 'unanimité, cet instrument ne se décrit pas aisément; il se décline en
une multiplicité de mécanismes, de processus ou de procédures mettant a contribution
la population, ceci avec plus ou moins d’intensité et plus ou moins de succes. Au sens
large, la participation du public désigne toute forme d'engagement de citoyennes et
citoyens dans le processus d’élaboration d'un acte de l'autorité (stratégie, plan, décision,
régle de droit, ...) ou d'une politique publique. Elle suppose un partage du pouvoir avec
la société civile, partage qui peut étre concrétisé de diverses manieres et avec une géné-
rosité variable. Un premier type de participation est évoqué par le Tribunal fédéral dans
l'affaire des KlimaSeniorinen ; il s’agit des instruments démocratiques que sont l'initia-
tive populaire, la motion parlementaire, la pétition, ou la protection des droits fonda-
mentaux'®. Il convient d’y ajouter les moyens de contestation populaire’ comme les
manifestations, les actions de sensibilisation du public ou l'utilisation des réseaux
sociaux. Ces instruments ont prioritairement pour vocation d’initier ou de sanctionner

138 TF, arrét du 5.5.2020, 1C_37/2019, c.4.3.
139 Voir a ce propos PRIEUR, Citoyens, 404.
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une politique ou un acte public, guére d’en accompagner la formation. Nous n’y revien-
drons pas dans le cadre de la présente contribution. Deux autres formes de participation
du public méritent en revanche d’étre explorées plus avant, en cela qu'elles ont pour
vertu et but d’associer la population aux processus d’élaboration des actes et des actions
des pouvoirs publics en matiére climatique (infra b), parfois de 'impliquer directement
a leur mise en ceuvre et a la gestion de l'environnement (infra c).

b)  La participation active du public a Iélaboration des actes relatifs au climat
aa) Vers un renforcement démocratique de la protection du climat

La participation du public, dans un sens étroit, comprend 'ensemble des instruments,
processus et procédures formelles ou informelles associant le public aux processus déci-
sionnels et, plus généralement, a 1'élaboration ou la formation des politiques et actes
publics — décisions, stratégies, plans, instruments normatifs. Elle constitue 'objet des
art.6 a 8 de la Convention d’Aarhus, s’agissant des activités ayant une incidence sur
l'environnement. C’est dans ce sens qu’il faut également comprendre la participation
envisagée a l'art. 6 let a iii CCNUCC, ainsi qu’a l'art. 12 de I'accord de Paris, lesquels se
référent au principe 10 de la déclaration de Rio de 1992'%. Avec les instruments démo-
cratiques évoqués précédemment, la participation du public au sens étroit définit la
notion de « démocratie participative » fréquemment rencontrée dans la littérature. Bien
que faisant figure de pléonasme, tant il est vrai que la démocratie implique par essence
la participation citoyenne'*, cette notion permet néanmoins d'opérer une distinction —
maladroite, mais pratique — avec la démocratie représentative caractérisées par les ins-
truments parlementaires classiques.

Associée a I'information, la participation du public contribue au renforcement démocra-
tique de l'acte adopté, a sa légitimation et son acceptation en cela que la population a pu
en saisir les enjeux et les buts tout en exercant une influence institutionnelle et poli-
tique lors du processus d’élaboration et d’adoption'*. Elle n’éte pas le pouvoir décision-
nel de l'autorité, sous la réserve de la satisfaction de l'obligation de rendre compte des
motifs de la décision et de sa justification au regard des apports du public*. La partici-
pation permet de révéler des connaissances, utiles a chaque étape du processus déci-
sionnel — de la définition du probléme a celle des solutions'*. Selon les effets juridiques
qu'elle déploie, la notion de participation peut étre déclinée en plusieurs formes, les-

140 BAUMLER/SCHOMERUS, in Van Calster/Reins (éd.), art. 12 accord de Paris, N 12.41 ss.

141 GAuUDIN, 42. Cet auteur précise que la démocratie suppose 'implication de chaque citoyen dans les
choix collectifs.

142 ATF 14311467, c.2.1; TA ZH, arrét du 26.5.2020, VB.2019.00601, c. 4.5. En doctrine, voir FAVRE, 6;
AITAMURTO, 95-96.

143 MoONEDIAIRE, 152.

144 A1TtamMURTO, 91.
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quelles peuvent a leur tour prendre de multiples apparences selon les circonstances'.
Dans une approche peu formalisée et située a 'amont de la décision ou de son élabora-
tion, la concertation permet aux parties d'échanger leur avis de sorte a s’entendre sur les
éléments principaux d'un projet commun. La consultation conduit a une participation
passive du public, celui-ci pouvant émettre un avis ou des observations a la demande
lautorité. La participation proprement dite au processus décisionnel suppose que le
public contribue directement et activement a la formation de I'acte ou la politique public.
On peut citer a cet égard la Convention Citoyenne pour le Climat en France qui a réuni
150 personnes tirées au sort. Ces derniéres ont débattu d’octobre 2019 a juin 2020 afin
de définir une série de mesures permettant d’atteindre une baisse d'au moins 40 % des
émissions de gaz 2 effet de serre d’ici 2030 par rapport a 1990, dans un esprit de justice
sociale. La Convention a élaboré le projet de loi « Climat et Résilience »'*¢, laquelle a été
adoptée en premiére lecture, partiellement modifiée suite a une décision de non-confor-
mité du Conseil constitutionnel, avant d’étre promulguée le 22 aotit 2021.

bb) La pratique dans 'UE et en Suisse

L'Union européenne a adopté plusieurs instruments législatifs mettant en ceuvre les
exigences de la Convention d’Aarhus. Les institutions et organes de I'Union sont tenus
doffrir au public une réelle possibilité de participer au plus tét a I'élaboration, a la modi-
fication ou au réexamen des plans et programmes relatifs a I'environnement par le biais
de dispositions pratiques et/ou autres (art.9 par.1 du reglement (CE) 1367/2006). De
surcroit, un réexamen interne auprés de l'institution ou de l'organe communautaire qui
a adopté un acte administratif au titre du droit de 'environnement, respectivement qui
a omis de l'adopter peut étre introduite par une organisation non gouvernementale
(art. 10 par. 1 du réglement (CE) 1367/2006). Les Etats membres sont quant 2 eux tenus
de veiller a ce que soient données au public, en temps voulu, des possibilités effectives
de participer a la préparation et a la modification ou au réexamen des plans ou des pro-
grammes énumérés a l'annexe I (art. 2 par. 2 de la directive 2003/35/CE')'#,

La situation est sensiblement différente dans l'ordre juridique suisse. Les exigences de
participation du public aux décisions et aux plans figurant aux art. 6 et 7 de la Convention
d’Aarhus n'ont guére été transcrites en droit interne — quoi quen dise le Conseil fédéral

145 Voir a ce propos PRrIEUR, Citoyens, 404 ss. Voir également GAUDIN, 43.

146 Loin°2021-1104 du 22 aotit 2021 portant lutte contre le déréglement climatique et le renforcement
de la résilience face a ses effets.

147 Directive 2003/35/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 mai 2003 prévoyant la participa-
tion du public lors de I'élaboration de certains plans et programmes relatifs a 'environnement, et
modifiant, en ce qui concerne la participation du public et I'accés a la justice, les directives 85/337/
CEE et 96/61/CE du Conseil.

148 A propos de la transposition des exigences en matiere de participation du public en droit frangais,
voir STRUILLOU, 1392 ss.
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a ce propos'. Ni la législation sur I'environnement ni celle sur le CO, ne prévoient la
participation au sens étroit de la population a I'élaboration des politiques et actes publics
dans ces domaines; la LCl ne change en rien ce constat L'obligation de mise a 'enquéte
publique ainsi que la possibilité de faire recours les concernant constituent des garanties
de procédure qui s’attachent davantage au droit d’acces a la justice visé al'art. 9 al.2 de la
Convention d’Aarhus qu’a la participation du public stricto sensu. Au demeurant, elles ne
satisfont pas aux exigences de participation effective et a temps formulées a l'art. 6 de la
Convention dés lors quelles interviennent a un stade ou les décisions sont déja large-
ment formées'. Le droit de pétition prévu a l'art. 33 Cst. ne présente pas non plus la
portée de la participation du public établie par la convention d’Aarhus. S’il permet une
certaine participation a la vie politique du pays — par 'envoi de requétes, de propositions,
de critiques ou de réclamations aux autorités'>' — celle-ci reste limitée et peut contrai-
gnante'?. Le droit de pétition n'implique de surcroit aucun droit d'obtenir une réponse
ou de voir la demande examinée au fond ni méme prise en considération’>.

En droit suisse, seule la LAT"™>* établit un droit, pour le public, de participer a 1'élabora-
tion des plans; la maniere de le régler et de le concrétiser reléve toutefois de l'attribution
des cantons. Outre la coopération des organisations de protection de I'environnement a
I’élaboration des plans directeurs de l'art. 10 al. 2 LAT, la participation du public réside
exclusivement a l'art.4 al. 2 LAT : les autorités chargées de I'aménagement du territoire
doivent veiller a ce que la population puisse participer de maniére adéquate a 1'établis-
sement des plans. Cette disposition a pour objectif de créer les conditions dans les-
quelles des décisions objectives en matiere daménagement du territoire peuvent étre
prises. La participation adéquate (geeigneter Weise) est garante d'un véritable dialogue
entre l'autorité et la population, en faisant droit a cette derniére d’apporter ses argu-
ments et en obligeant la premiere a y répondre; elle ne se limite ainsi pas au simple
droit de s’exprimer, mais s'étend au droit de voir ses opinions personnelles et proposi-
tions examinées par les autorités — sans que ces derniéres n'y soient liées'. Le champ
d'application objectif de l'art.4 al.2 LAT reste toutefois limité aux plans prévus par la
LAT et ne s’étend en aucune fagons aux décisions, plans, décisions ou concepts relevant
de la législation climatique ou environnementale’®. A cet égard, on ne saurait considé-
rer que cette disposition couvre le champ d’application visé aux art. 6 et 7 de la Conven-
tion d’Aarhus, lequel inclut aussi bien les domaines de 'environnement, de I'aménage-
ment du territoire et de I'énergie.

149 Réponse du Conseil fédéral du 26 mai 2021 a l'interpellation 21.3265 du 18.3.2021 « Convention
d’Aarhus. A quand une véritable application ? ».

150 Voir a ce propos LARGEY/FANTI, 203 s.

151 ATF 1191a 53, c.3,JdT 1995 I 305.

152 CR Cst. - DuBEey/D1 Cicco, art. 33 N 8, 40.

153 CR Cst. — DuBEey/D1 Cicco, art. 33 N 29.

154 Loi fédérale sur 'aménagement du territoire (LAT) du 22 juin 1979 (RS 700).

155 LarGEY/FANTI, 200 avec les références citées.

156 LarGey/FanTi, 201.
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¢) Limplication directe de la population

La participation de la société civile ne se limite plus seulement a participer a 1'élabora-
tion des politiques et des actes publics ; elle contribue également a leur mise en ceuvre
concrete. De la sorte, on peut évoquer l'existence d'une implication directe de la popu-
lation en tant quacteur, parfois méme en tant que délégataire de tiches publiques, et
non pas seulement en tant que consommateur. Tel est en particulier la situation d’orga-
nisations de protection de la nature'’ qui sont chargées — par décision, contrat ou acte
normatif — d’assurer la gestion et l'entretien de biotopes d'importance nationale ou
régionale dévolus aux autorités cantonales en vertu des art. 18a et 18h LPN™8,

Lart. 6 par.8 de l'accord de Paris reconnait I'importance de disposer d’approches holis-
tiques, globales, intégrées et non fondée sur le marché afin de contribuer 3 mettre en
ceuvre la contribution des Parties déterminées au niveau national®. Ces approches
visent en particulier a renforcer la participation du secteur public et du secteur privé, ce
dernier devenant de la sorte un acteur de la stabilisation et de la réduction des émissions
de gaz a effet de serre. La notion de «secteur privé» concerne au premier chef les
grandes entreprises émettrices, mais n'exclut toutefois pas les individus qu'il convient
d’encourager dans leurs actions individuelles ou collectives qui ne ressortent pas de
leurs activités commerciales ou professionnelles principales.

Les mécanismes de partage de biens ou de service, tels que le covoiturage, entrent dans
la perspective d’'une action directe de la population sur la préservation des ressources
naturelles et la réduction de I'impact climatique de leurs activités. Le secteur de I'appro-
visionnement en électricité offre également des perspectives considérables en matiére
d’implication directe de la population, s’agissant de la transition vers les énergies renou-
velables et décarbonées. Dans I'Union européenne, le paquet « Une énergie propre pour
tous les Européens »'%, dont les derniers dossiers ont été achevés en 2019, consacre le
role déterminant que les consommateurs ont a jouer pour apporter au systéme élec-
trique la souplesse dont il a besoin pour s’adapter a une production variable et décentra-
lisée d’électricité a partir de sources renouvelables. La directive sur le marché intérieur
de lélectricité'® reconnait que tous les consommateurs devraient pouvoir participer
directement au marché, notamment en adaptant leur consommation en fonction des

157 Voir a cet égard les art.3 et 7 de la Décision cantonale valaisanne concernant la protection du
marais des Rigoles a Vionnaz du 11 septembre 1991 (RSVS 451.23). La ligue valaisanne pour la
protection de la nature et la Murithienne, deux organisations privées, sont chargées d’établir un
plan de gestion du site, d’assumer le financement de sa mise en valeur et de de son entretien, ainsi
que sa surveillance. Voir en outre PrIEUR, Citoyens, 414 -415.

158 Loi fédérale sur la protection de la nature et du paysage (LPN) du ler juillet 1996 (RS 451).

159 WEMAERE, in Van Calster/Reins (éd.), art. 6 accord de Paris, N 6.78 ss.

160 Communication de la Commission du 30 novembre 2016, Une énergie propre pour tous les Euro-
péens, COM(2016) 860 final.

161 Directive (UE) 2019/944 du Parlement européen et du Conseil du 5 juin 2019 concernant des
régles communes pour le marché intérieur de I'électricité et modifiant la directive 2012/27/UE.
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signaux du marché; ils devraient avoir la possibilité de prendre part a toutes les formes
de participation active de la demande (préambule, par.37). Tous les consommateurs
devraient également pouvoir consommer, stocker et vendre électricité qu'ils pro-
duisent, en apportant de la flexibilité au systéme (préambule, par.42). Les clients finaux
doivent pouvoir ainsi se comporter comme des «clients actifs »'®* en agissant directe-
ment ou collectivement, en particulier en vendant 'électricité autoproduite (art.15). Ils
doivent pouvoir participer d'une maniére non discriminatoire, aux c6tés des produc-
teurs d’électricité, a tous les marchés de I'électricité (participation active a la demande
par agrégation, art. 17 par.1). Les communautés énergétiques citoyennes, dont l'objectif
est de proposer des avantages communautaires environnementaux, économiques ou
sociaux a ses membres ou actionnaires ou aux territoires locaux o1 elle exerce ses acti-
vités, doivent étre favorisées (art. 16).

En Suisse, le 1égislateur fédéral a inscrit dans LEne, entrée en vigueur le 1¢ janvier 2018,
le droit a la « consommation propre », de sorte que tout exploitant d’'installation puisse
consommer ou vendre I'électricité qu’il a autoproduite (art.16 et 17 LEne). Ce droit
constitue une incitation a produire de Iénergie individuellement ou par regroupe-
ment'®®, en garantissant aux client/producteurs la possibilité d'en disposer — y compris
en participant au marché de 1’électricité. Lobjectif est de favoriser simultanément la
décentralisation de la production d'énergie (autoproduction) et d’accroitre 'auto-appro-
visionnement (autoconsommation), au travers de I'implication directe du public dans le
domaine de l'approvisionnement électrique!®.

4. Lacces a la justice en matiére de transparence et de participation du public
a) Le droit a un recours effectif selon la CEDH et la convention d’Aarhus

Le droit d’acces a la justice selon la CEDH et la convention d’Aarhus fait l'objet d'une
analyse détaillée dans la contribution au présent ouvrage de la prof. DAN1ELA THURN-
HERR. Y sont examinées les dispositions applicables de ces conventions en matiére
d’environnement, ainsi que les conditions auxquelles le droit national doit satisfaire
pour s’y conformer. Tout en renvoyant a ce texte, la présente contribution la complete
avec quelques aspects spécifiques relatifs au droit a 'information et a la participation du
public, a 'aune de la jurisprudence rendue en la matiére.

Au préalable, il convient de souligner que la CEDH et la convention d’Aarhus ne sont
juridiquement pas liées, biens quelles conférent toutes deux des droits procéduraux
environnementaux. Elles appartiennent a des catégories distinctes du droit et pour-

162 Le client actif est défini comme un client final qui consomme, stocke ou vend l’électricité qu'il a
lui-méme produite ou qui participe a des programmes de flexibilité ou d’efficacité énergétique, a
condition que ces activités ne constituent pas son activité commerciale ou professionnelle princi-
pale (art. 2 ch.8 de la directive sur le marché intérieur de I'électricité).

163 Message LEne, FF 2013 6771, 6840.

164 Voir a ce propos SIFONIOS.
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suivent des buts différents. La CEDH a pour unique but la protection des droits et
libertés des individus qu'elle prévoit contre les atteintes illégales causées par les activités
publiques de I’Etat. Elle ne défend pas le droit 3 un environnement sain, contrairement
a la convention d’Aarhus qui vise des objectifs plus spécifiques et multiples tendant a la
reconnaissance de droits environnementaux de portée générale. Les droits procéduraux
environnementaux différent entre les deux conventions. En matiére de droit a I'infor-
mation et 2 la participation sont plus difficilement invocables devant la CourEDH que
devant le Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus!®.

Dans l'affaire Guerra'®, la CourEDH reconnait qu'une information essentielle inadé-
quate ou absente sur les risques liés a I'environnement encourus par un individu est
constitutive d'une violation du droit au respect de la vie privée et familiale consacré a
l'art. 8 CEDH ; ce droit jouit d'un caractére procédural et fonde un droit a I'information
en matiere de risques environnementaux. Le public doit avoir effectivement acces aux
études et informations permettant d’évaluer le risque généré par une activité pour l'en-
vironnement et pour la santé de la population auquel il est exposé!®’. Dans l'affaire
Tatar'%®, la Cour rappelle I'importance du droit du public a I'information environnemen-
tale, lequel comprend l'accés du public aux conclusions des études environnementales
préliminaires ainsi qu’a des informations permettant d’évaluer le danger auquel il est
exposé. En l'espéce a été admise la violation du devoir d'information au motif que les
enquétes et études appropriées n'ont pas été effectuées de sorte a évaluer et prévenir
l'atteinte a 'environnement et aux droits des individus. A cet égard, dés lors qu'un Etat
s'engage dans une activité dangereuse, il a le devoir de collecter I'ensemble des informa-
tions pertinentes et appropriées sur 'environnement et de mettre en place une procé-
dure effective et accessible afin que leur communication puisse étre demandée ; dés lors
que les informations en cause peuvent aider des individus a évaluer le danger auquel
elles sont exposées pour s’en prémunir ou s’y adapter, elles disposent d’'un intérét pro-
tégé par l'art. 8 CEDH'®. Bien que ces arréts concernent des activités polluantes et les
risques environnementaux au sens strict, il n’y a toutes les raisons de penser qu’ils
s'appliquent dans les mémes termes et conditions a l'obligation d’informer sur les
risques liés au changement climatique'”°.

Si le droit a I'information s’inscrit dans le cadre des obligations positives découlant de
l'art.8 CEDH, la CourEDH n’a, a ce jour, pas consacré un droit a la participation du
public aux processus décisionnels. Il s’en approche néanmoins, dans I'hypothése ot1 la
mesure étatique est susceptible de porter atteinte au droit protégé par l'art.8 CEDH.

165 Voir a ce propos PETERs, 11-15.

166 CourEDH, arrét Guerra et autres c. Italie du 19.2.1998, requéte n° 14967/89, § 60.

167 CourEDH, arrét Branduse c. Roumanie du 7.4.2009, requéte n° 6586/03, § 74.

168 CourEDH, arrét Tiitar c. Roumanie du 27.1.2009, requéte n° 67021/01, § 113.

169 CourEDH, arrét McGinley et Egan c. Royaume-Uni du 9.6.1998, requéte n° 21825/93 et 23414/94,
§99,101.

170 Dans ce sens BRAIG/BRILLAT, 477.
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Dans l'affaire Giacomelli'”", il est reconnu en substance 'obligation des Etats de veiller
que le processus décisionnel débouchant sur des mesures d'ingérence soit équitable et
respecte comme il se doit les intéréts de I'individu protégés par I'art. 8 CEDH ; il y a alors
lieu d’examiner la mesure dans laquelle «les points de vue des individus ont été pris en
compte tout au long du processus décisionnel ». A cet égard, les personnes concernées
doivent pouvoir former un recours devant les tribunaux contre toute décision, tout acte
ou toute omission, si elles consideérent que leurs intéréts ou leurs observations n’ont pas
été suffisamment pris en compte dans le processus décisionnel'’?. S’agissant encore de
participation du public, dans l'affaire Ttar mentionnée précédemment, la CourEDH
opére un renvoi a la convention d’Aarhus'”>.

Troisieme pilier de la convention d’Aarhus, son art. 9 consacre de droit d’acces a la jus-
tice dans trois situations distinctes, dont les deux premiéres concernent la mobilisation
du public. II s’agit de la violation du droit a I'information prescrit a l'art.4 (par.1) et la
contestation de toute décision, tout acte ou omission tombant sous le coup des disposi-
tions de l'art.6 consacré a la participation du public (par.2)"7*. Lart.9 par.1 et 2 de la
convention d’Aarhus charge chaque Partie d'inscrire, dans sa législation nationale, le
droit d’acces 2 la justice en matiére d’information et de participation. Ces dispositions
ne sont toutefois pas directement applicables dés lors quelles doivent étre transcrites en
droit interne. En revanche, le troisiéme pilier de la convention d’Aarhus doit étre consi-
déré comme un principe directeur ou une maxime d’interprétation dans l'application
des régles internes de procédure ; dit autrement, ces derniéres doivent étre interprétées
conformément 2 la convention'”. Tel est également le point de vue adopté par la Cour
de Justice de I'Union européenne (CJUE) pour laquelle les dispositions des directives de
I'Union relatives a la participation du public doivent étre interprétées a la lumiere et
compte tenu des objectifs de la Convention d’Aarhus!’.

b)  La transcription en droit européen

Les actes normatifs de 'Union européenne consacré au droit a I'information et a la
participation du public prévoient tous des dispositions relatives a I'acces a la justice.
S’agissant des obligations qui s'imposent aux institutions et organes de I'Union, le
reglement (CE) 1367/2006 habilite certaines organisations non gouvernementales a
demander le réexamen interne d'un acte administratif (art. 10), puis 2 saisir la CJUE. Tel

171 CourEDH, arrét Giacomelli c. Italie du 2.11.2006, requéte n° 59909/00, § 82-83.

172 CourEDH, arrét Taskin et autres c. Turquie du 10.11.2004, requéte n° 46117/99, § 119.

173 §118.

174 S’agissant de l'art. 9 de la convention d’Aarhus, voir le chapitre qui lui est dédié par THURNHERR
dans le présent ouvrage. Voir également EpiNEYy/D1Ez1G6/PIRKER/REITEMEYER, ad art. 9 N 1-33.

175 TF, arrét du 25.3.2021, 2C_206/2019, c.20.2; ATF 141 II 233. Voir en doctrine THURNHERR,
Aarhus, 524.

176 CJUE, 12 mai 2011, aff. C-115/09, § 41.
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peut étre notamment le cas lorsque la demande de réexamen n’est pas prise en considé-
ration ou que la réponse qui y est apportée nest pas motivée (art.12). Les Etats membres
sont quant a eux tenus d’inscrire dans leur législation nationale le droit d’'accés a une
instance juridictionnelle ou a un autre organe indépendant et impartial établi, tant a
propos de l'acces du public a I'information (art. 6 directive 2003/4/CE'”) que de la par-
ticipation de celui-ci lors de Iélaboration de certains plans et programmes relatifs a
l'environnement (art. 15" directive 2003/35/CE).

¢) La transcription en droit interne suisse

Au niveau fédéral, le droit d'accés aux documents officiels (information passive) est
garanti A l'art. 6 LTrans; la demande formulée par I'intéressé fait 'objet d'une décision
de l'autorité saisie sujette a recours aupres du Tribunal administratif fédéral (art. 16,
avec un renvoi aux dispositions de la PA7%). Ce régime s’applique au droit de consulter
les informations sur I'environnement prévu a l'art. 10g LPE, par renvoi a la LTrans du
deuxiéme alinéa. La situation est sensiblement identique dans les cantons, une voie de
recours étant ouverte a 'encontre d'un refus d’acceés aux informations officielles'”. La
situation est en revanche différente s’agissant de l'information active. Ni l'art. 10e LPE
ni l'art.41 al.2 LCO, n'envisagent qu'une autorité judiciaire puisse étre saisie en cas
d’omission d’'informer de la part de la Confédération ou en cas d'information inadéquate
ou lacunaire. Dans ce cas de figure, il est & notre sens possible d'emprunter le méca-
nisme de l'art.25a PA — ou de l'art.29a Cst. — afin d'exiger de l'autorité compétente
quelle rende une décision relative & un acte matériel : 'information passive ou active
due par l'autorité, dont 'omission de diffuser constitue un acte illicite!®. Cette décision
peut alors faire 'objet d'un recours aupres des autorités judiciaires. On ajoute que
lorsque la question se pose a 'occasion d’'une procédure spéciale (autorisation, approba-
tion de plans), la violation de du droit d’étre informé et de participer est directement
invocable dans le cadre du recours a I'encontre de l'objet de la procédure. Tel est égale-
ment le cas en présence d’une violation de l'obligation de participation adéquate a 1'éta-
blissement des plans prévue a I'art. 4 al. 2 LAT'8!.

177 Ladirective prévoit en outre une procédure de réexamen ou de recours administratif en cas de refus
d’acces a I'information.

178 Loi fédérale sur la procédure administrative fédérale (PA) du 20 décembre 1968 (RS 172.021).

179 Par exemple, art.21 de la loi vaudoise sur I'information (LInfo-VD) du 24 septembre 2002 (RSVD
170.21).

180 Voir ATF 140 II 315, a propos de documents relatifs a la surveillance nucléaire de la centrale de
Miihleberg dont les activités ont cessé depuis. Voir également LARGEY, Contréle, 73 ss.

181 Voir par exemple TF, arrét du 10.12.2020, 1C_94/2020.
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VI. Remarques conclusives

La lutte et I'adaptation au changement climatique constituent deux des défis majeurs
du XXI¢ siecle. Pour faire obstacle 2 une hausse de la température planétaire supé-
rieure a 2° C, la société doit opérer une profonde mutation. Celle-ci implique une
transition économique, énergétique et sociale caractérisée par la décarbonation, la ges-
tion durable des ressources, la justice et I'inclusivité. Face aux enjeux du réchauffement
climatique, les citoyennes et citoyens ont collectivement intérét a ce que les mesures
engagées puissent effectivement et efficacement les prévenir, mais individuellement
intérét a ce quelles prétéritent le moins possible leur cadre de vie et ne conduisent pas
a renforcer les inégalités sociales. En découle un conflit d'intérét susceptible de paraly-
ser I'action des Etats, par lequel un objectif global collectivement partagé s’accompagne
néanmoins de divergences individuelles sur les moyens et les instruments a prescrire
et exécuter — au risque de ne pas atteindre l'objectif en question. Dans ce contexte,
l'acces a la justice environnementale et climatique a pour vocation de transférer la
résolution du conflit 3 une autorité judiciaire indépendante. Celle-ci ne peut toutefois
pas imposer sa propre solution, mais se limite a dire si les mesures se conforment aux
engagements climatiques internationaux. Malgré les vertus indéniables de la justicia-
bilité dans ce domaine, celle-ci apparait a certains égards comme un constat d’échec —
pour le moins provisoire: soit la politique climatique suivie est considérée comme
inapte a atteindre 1'équilibre du systéme climatique et a répondre aux besoins de la
population (en particulier la plus sensible), de sorte que l'urgence d’agir se fait encore
plus pressante; soit cette politique ne satisfait individuellement pas a une partie de la
population en tant quelle la juge trop contraignante ou illégitime, au risque d’affaiblir
de la sorte son effectivité.

Bien que les mesures concretes de lutte contre le changement climatique constituent le
coeur de la transition vers la neutralité climatique, la présente contribution postule que
le cadre juridique, institutionnel et social dans lequel elles sont choisies, élaborées,
décidées puis mises en ceuvre est tout autant capital. Comme 'encadrement d'un spor-
tif agit sur ses résultats en influencant l'expression de ses qualités individuelles, un
cadre adéquat de la formation des politiques publiques environnementales favorise son
effectivité et l'efficacité des mesures qu'elles prévoient. Les principes juridiques issus
du droit international ou interne jouent a cet égard un réle déterminant. Les principes
de cohérence et d’évaluation contribuent a éliminer matériellement et temporellement
les mesures contradictoires, sans effet ou insuffisantes. Le principe de mobilisation du
public part du constat que l'objectif ultime de la CCNUCC ne peut étre atteint sans une
contribution de chacune et chacun, au niveau qui convient. En particulier, la participa-
tion du public permet une approche inclusive de la lutte contre le changement clima-
tique. Il ne s’agit certes pas d'une panacée, certaines démarches pouvant s’apparenter a
un gadget démocratique, mais la participation active des citoyens et la confiance qu’ils
mettent dans la transition qu’ils ont eux-mémes choisie seront déterminantes dans la
réussite des politiques climatiques et leur acceptation. Pour que le dialogue entre les
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autorités et le public puisse effectivement vivre, les procédures de participation doivent
étre toutefois fixées dans des regles de droit, leur violation devant pouvoir étre déférée
devant les juges aux fins d’annuler les décisions illégales ou inadéquates ou de sanction-
ner l'omission d’informer ou de faire participer®?.

182 Voir a ce propos MONEDIAIRE, 152.
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l. Introduction

Dans un ouvrage consacré au proces environnemental, Olivier le Bot relevait que «les
actions contentieuses se multiplient devant le juge administratif pour essayer d'inflé-
chir les politiques publiques, regardées comme ne prenant pas suffisamment en compte
les exigences environnementales. Ce mouvement trouve son origine dans un double
phénomene: d'une part une défiance a I'égard du politique, accusé d'inertie face a la
dégradation de l'environnement, voire de collusion avec les intéréts économiques;
d'autre part une sacralisation du juge, des études ayant prouvé qu’il pouvait traduire
’état de Popinion d’avantage que les mécanismes représentatifs. Dans ce contexte, des
ONG et de simples particuliers se tournent vers la juridiction administrative afin de
chercher a conquérir, par la voie contentieuse, des changements qu'ils ne peuvent obte-
nir en agissant par la voie politique »'.

Si ce mouvement de saisine de la justice administrative ne peut pas, a ce jour, étre
constaté en Suisse — une seule action ayant été portée au Tribunal fédéral et sans suc-
ces? —, l'on peut en revanche constater la multiplication des jugements pénaux relatifs a
des activités de désobéissance civile visant a défendre la cause climatique.

L'objectif de cette contribution est d’offrir un pont entre les domaines du droit pénal et
du droit public en confrontant les exigences du Code pénal relatives aux motifs justifi-
catifs tels que I'état de nécessité ou les faits justificatifs extralégaux aux instruments
démocratiques et, plus particulierement, a l'outil de l'initiative populaire.

Face au constat des activistes du climat selon lequel l'urgence justifie le recours a des
moyens d’action extralégaux, il s'agira d’examiner dans quelle mesure un moyen légal tel
que l'initiative populaire permet véritablement de contraindre le Parlement 2 agir, soit, plus
précisément, a adopter une législation ambitieuse en matiére de déreglement climatique.

Pour procéder a cette analyse, il s’agira tout d’abord de revenir sur le principal jugement
pénal rendu a ce jour dans le canton de Vaud. Dans un deuxiéme temps, nous traiterons
de I'initiative populaire au niveau fédéral en examinant les initiatives qui ont été adop-
tées et le résultat auquel elles ont permis d’aboutir. Il s’agira en d’autres termes d’exami-
ner les limites de la démocratie directe susceptible de justifier — ou non —le recours ala
désobéissance civile.

1 Lk Bor, 45.
2 ATF 146 I 145; A noter toutefois que cette affaire a entrainé la condamnation de la Suisse devant la
CourEDH, aff. Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et autres c. Suisse, 9 avril 2024.
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Il.  Laffaire pénale vaudoise

Le 22 novembre 2018, un petit groupe d’'individus a organisé un rassemblement ainsi
qu'une partie de tennis dans les locaux de la banque Crédit Suisse afin de manifester
contre le déréglement climatique®. Lobjectif de ce rassemblement était d’attirer l'atten-
tion du grand public sur les investissements faits par ladite banque dans les énergies
fossiles et de dénoncer le soutien publicitaire dont elle bénéficie de la part du joueur de
tennis suisse Roger Federer. La manifestation n'ayant pas été préalablement autorisée,
elle a donné lieu a une plainte pénale puis & une condamnation par ordonnance pénale.
A la suite de leur opposition, les prévenus ont été déférés devant le Tribunal de police
de l'arrondissement de Lausanne qui les a acquittés sur la base de l'art. 17 CP* qui
consacre I'état de nécessité. En substance, le Tribunal a jugé que I’état des connaissances
scientifiques ne laisse non seulement aucun doute quant a l'origine anthropique du
déreglement climatique et I'existence d’'un danger pour la vie et la santé, mais également
quant a I'imminence de ce danger. S’agissant de la nécessité de protéger des biens juri-
diques individuels, il a souligné que la sauvegarde du climat implique en parallele la
protection des droits a la santé et la vie des activistes. Finalement, le Tribunal a jugé sous
'angle du principe de proportionnalité que «la pesée des intéréts en présence est indis-
cutablement en faveur des biens que les prévenus ont cherché a protéger » et que ces
derniers n'avaient pas d’autres moyens 2 disposition. A cet égard, le Tribunal s’est pen-
ché sur les moyens d’actions légaux a disposition des activistes et a considéré qu'une
manifestation sur la voie publique n'aurait pas eu le méme effet, que l'interpellation de
la banque n’a rien donné — au contraire, il a fallu attendre la couverture médiatique du
procés pour que la banque émette ses premiéres considérations relatives a la finance
durable — et que les moyens juridiques ne permettent pas aux activistes d’exiger le res-
pect des dispositions légales en matiére de climat. Finalement, et c’est 1a le point qui
nous intéresse en l'espéce, le Tribunal évoque les moyens politiques : il se réfeére ici au
seul arrét de principe rendu en la matiére dans une action de désobéissance civile
menée par Greenpeace, plus particuliérement a la situation envisagée par le Tribunal
fédéral d'une action qui pourrait théoriquement étre admise en présence d’'un bien juri-
diquement protégé d'une valeur particulierement importante et dont la protection ne
pourrait pas étre assurée par les autorités®. Sur cette base, le Tribunal de premieére ins-
tance a jugé que le climat constituait un tel bien, quil y avait lieu d'admettre la carence
des autorités suisses dans leur lutte contre le déréglement climatique et finalement,
s'agissant plus particulierement de la possibilité pour les activistes de faire usage de
leurs droits politiques, que «le temps politique, lent de par sa nature démocratique,
n’est plus compatible avec 'urgence climatique avérée »°.

3 Tribunal de police de 'arrondissement de Lausanne, jugement du 13.1.2020, PE19.000742/PCL/IIb.
4 Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (Code pénal, CP; RS 311.0).

5 ATF 1291V 6,c.3.5.

6 Tribunal de police de I'arrondissement de Lausanne, jugement du 13.1.2020, PE19.000742/PCL/IIb.

245

9.6



9.7

9.8

9.9

Véronique Boillet

Sur appel du Ministere public, le Tribunal cantonal vaudois a rendu, le 22 septembre
2020, un jugement de condamnation des activistes. Relativement a un éventuel fait
justificatif, la Cour vaudoise a retenu que «les agissements des prévenus n’étaient pas
directement aptes a réduire ni méme freiner les émissions de CO? a l'origine du dére-
glement climatique, que l'objectif de propagande quils poursuivaient pouvait étre
atteint de maniére licite et qu'ainsi, le principe de la subsidiarité absolue, dont le respect
s'impose pour reconnaitre tant 'existence d’'un état de nécessité licite (art. 17 CP) que le
fait justificatif extra légal de la sauvegarde d'intéréts légitimes, n’a pas été respecté »’.

Sinous sommes d’avis que les considérations de la Cour relatives a I'aptitude de l'action
des activistes — selon lesquelles il tomberait « sous le sens que les infractions commises
n’étaient manifestement pas de nature a avoir une incidence directe sur le déréglement
climatique. On ne voit en effet pas comment une violation de domicile suivie d'une
manifestation non autorisée puis d'un empéchement d’accomplir un acte officiel
auraient pu conduire a une réduction des émissions de CO? en Suisse ou ailleurs »® —
sont trop limitées, en ce sens que le critére de I'aptitude est une notion juridique indé-
terminée sujette A interprétation que l'on ne peut se contenter d’appréhender selon son
sens littéral, nous examinerons ci-aprés uniquement le dernier argument avancé par le
Tribunal cantonal, soit celui de la subsidiarité de la mesure par rapport aux droits poli-
tiques. Le Tribunal avance ainsi que la Suisse offrirait, contrairement a d’autres pays,
des instruments démocratiques particuliérement aptes a permettre la participation poli-
tique et, par-la méme, a contribuer de maniére légale et démocratique 2 la lutte contre
le déreglement climatique®.

Soulignons finalement que le Tribunal fédéral a confirmé la condamnation des acti-
vistes. Apres avoir souligné que la notion d’état de nécessité « ne vise pas a rendre licite[s]
les comportements en principe punissables car 'auteur estime devoir agir pour sauve-
garder ce quil consideére comme constitutif d'un intérét légitime ou supérieur, mais
concerne la situation spécifique dans laquelle celui-ci se voit par hasard confronté a un
péril devant se concrétiser a bréve échéance et choisir de sacrifier un bien juridique afin
de le parer ». Par conséquent, le danger doit menacer concrétement et de maniére pres-
sante le bien juridique concerné, et non seulement peser sur des biens indéfinis dans un
horizon temporel incertain »'°. En définitive, le TF a jugé que « bien que chaque individu
puisse —un jour ou l'autre — étre individuellement concerné par une manifestation natu-
relle causée par le réchauffement climatique, on ne peut considérer qu'une action visant
3 infléchir une évolution planétaire s’apparenterait a la défense d'un bien juridique défini
appartenant a 'auteur ou a un tiers »''. La premiére condition d’application de I'art. 17 CP

Tribunal cantonal/VD, arrét du 22.9.2020, Jug/2020/333, CAPE, c.6.3.
Tribunal cantonal/VD, arrét du 22.9.2020, Jug/2020/333, CAPE, c.6.3.
Tribunal cantonal/VD, arrét du 22.9.2020, Jug/2020/333, CAPE, c.6.3.
10 TF, arrét du 26.5.2021, 6B_1295/2020, c.2.3.4.

11 TF, arrét du 26.5.2021, 6B_1295/2020, c.2.5.
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n’étant des lors pas remplie, le TF a renoncé a examiner les autres conditions. S’agissant
ensuite des faits justificatifs extralégaux, le TF a souligné qu’ils ne pouvaient étre invo-
qués en l'espece des lors qu'ils ne constituaient pas «l'unique moyen possible pour
défendre les intéréts légitimes visés, soit la baisse des émissions de CO? et la préservation
du climat». Selon le TF, les activistes avaient a leur disposition «une kyrielle d'autres
méthodes, licites, (...) pour atteindre cet objectif, en particulier des manifestations auto-
risées, des marches, des interventions médiatiques ou culturelles »'2.

En définitive, on le voit donc, tant le Tribunal cantonal vaudois que le Tribunal fédéral
condamnent l'action des activistes en se référant aux outils légaux qu'ils ont a leur dis-
position, cela d’autant plus dans un pays tel que la Suisse qui se caractérise par ses
instruments de la démocratie directe.

L'objectif de cette contribution n’est pas de revenir sur les conditions d’application des
motifs justificatifs en matiere pénale. Il s’agit plutét de partir de ces trois jugements, et
plus particulierement de la problématique qu'ils soulévent, pour questionner I'efficacité
des instruments démocratiques face a 'urgence climatique. Pour rappel, si 'autorité de
premiére instance a jugé que «le temps politique, lent de par sa nature démocratique,
n’est plus compatible avec l'urgence climatique avérée », le Tribunal cantonal vaudois et
le Tribunal fédéral ont quant a eux loué l'efficacité des outils démocratiques suisses.
Lobjectif de ma présentation est donc de soumettre & un examen critique l'instrument
spécifique de la démocratie suisse qu'est l'initiative populaire afin de déterminer dans
quelle mesure il est suffisamment efficace au regard de 'urgence climatique.

I1l. Linitiative populaire — un outil utile contre le déréglement climatique ?

S’il est vrai que le systéme juridique suisse se caractérise par ses instruments de la
démocratie directe, nous allons voir qu’il n’est pas pour autant plus 8 méme de garantir
la mise en place de politiques publiques propres a lutter contre le déréglement clima-
tique. A cet égard, comme annoncé, il y a lieu de se pencher sur l'initiative populaire
fédérale qui, de prime abord, pourrait paraitre particulierement apte a offrir un moyen
d’action au peuple.

En Suisse, l'initiative populaire au niveau fédéral permet notamment a 100’000 citoyens
et citoyennes ayant le droit de vote de proposer une révision partielle de la Constitution
tédérale (art.139 Cst. féd."). Comme I'a relevé la Cour d’appel du Tribunal cantonal vau-
dois, il pourrait paraitre tout a fait légitime de renvoyer les activistes a ce type d’outils
démocratiques. Les raisons susceptibles de justifier le recours a une activité illégale —
l'occupation des locaux d'une banque en l'espéce — peuvent sembler difficiles a admettre
de prime abord lorsque de tels outils permettent au peuple de formuler des propositions.

12 TF, arrét du 26.5.2021, 6B_1295/2020, c.2.7.
13 Constitution fédérale de la Confédération suisse (Cst. féd., RS 101).
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Il s’agira tout d’abord de rappeler brievement le fonctionnement de cet outil (1.). Nous
examinerons dans un deuxiéme temps ses limites susceptibles de justifier — ou non —1le
recours a des moyens extralégaux (2.).

1.  Fonctionnement de I'initiative populaire

Comme évoqué préalablement, la Constitution fédérale permet a 100’000 citoyens et
citoyennes ayant le droit de vote de proposer une révision partielle de la Constitution
tédérale (art. 139 Cst. féd.). Il s’agit la d'un outil permettant au peuple de s'impliquer
dans la vie politique et de faire des propositions de changement. A ce jour, 532 initiatives
populaires ont été lancées, 365 ont abouti et 233 ont été soumises au vote!*.

Les initiatives peuvent étre formulées en termes généraux ou étre rédigées (art. 139 al.2
Cst. féd.). En pratique, elles sont rédigées dans la majorité des cas®, clest-a-dire que le
comité d’initiative se charge de la rédaction de la proposition de révision constitution-
nelle. Selon une typologie des initiatives définie par la doctrine, le texte d’'une initiative
peut viser a consacrer des droits et obligations ou principes directement applicables, un
mandat législatif avec ou sans directives matérielles, une norme attributive de compé-
tences, une norme programmatique ou a caractére organisationnel (Organisationsbestim-
mung), toutes les combinaisons étant par ailleurs possibles faute de numerus clausus'.

Finalement, les exigences relatives au contenu d’une initiative — soit ses conditions de
validité que sont les exigences d'unités de la forme et de la matiére, de caractére exécu-
table et de respect des régles impératives du droit international (art. 139 al. 3 Cst. féd.)"7 -
ne soulévent que peu de difficultés pratiques, seules quatre initiatives ayant été décla-
rées nulles et une partiellement nulle a ce jour'. Relevons a cet égard que le comité
d'initiative bénéficie d'une importante marge de manceuvre quant a la détermination
du contenu de l'initiative et, par 12 méme, de la formulation de la disposition constitu-
tionnelle, dés lors quaucune limite autonome inférieure ou supérieure ne s'impose®.
En d’autres termes, le texte de I'initiative ne doit pas nécessairement avoir un contenu
de rang constitutionnel (étre matériellement constitutionnel) et peut contrevenir a
d’autres dispositions constitutionnelles.

En définitive, les conditions et la procédure qui réglementent I'initiative populaire au
niveau fédéral sont peu contraignantes et offrent une marge de manceuvre impor-

14  <https://www.bk.admin.ch/bk/fr/home.html> > Droits politiques > Initiatives populaires > Tableau

en chiffres (6.8.2024).

15 <https://www.bk.admin.ch/bk/fr/home.html> > Droits politiques > Initiatives populaires > Ayant
abouti (6.8.2024).

16 MustLiu, 26 et les références citées.

17 TSCHANNEN, §51, N 24 ss.

18 <https://www.bk.admin.ch/bk/fr/home.html> > Droits politiques > Initiatives populaires > Tableau
en chiffres (6.8.2024).

19 MARTENET, 149.
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tante au comité d’initiative. Malgré tout, nous verrons que cet outil ne permet pas de
garantir la mise en place de politiques publiques propres a lutter contre le déregle-
ment climatique.

2. Limites de l'initiative populaire
a) Aboutissement des initiatives

Il'y a tout d’abord lieu de rappeler que les initiatives populaires sont rarement acceptées
par la majorité du peuple et des cantons. Si la tendance semble plutét favorable dés lors
que 14 initiatives ont été adoptées depuis la révision de la Constitution fédérale de 1999,
il y a néanmoins lieu de relever que seules 27 initiatives ont été acceptées depuis que la
premiere a été lancée en 1892%.

De ce point de vue, certains observateurs sont d’avis que la démocratie directe permet
certes de réduire «le monopole des professionnels de la politique », mais n’accroit pas
pour autant la force politique de la société civile?’. Au contraire, le recours a cet outil
implique d'importantes ressources?, des soutiens politiques et le respect de procédures
codifiées®, de maniére a tenter de vaincre — le plus souvent sans succés — le lobbysme
des milieux économiques au bénéficie de relais politiques et de financements sans
commune mesure, ces derniers ne faisant l'objet que d’'un controéle limité en Suisse?. A
cela s'ajoute par ailleurs que la majorité parlementaire opposée a une éventuelle initia-
tive sait habilement utiliser les outils dont elle dispose pour éviter I'entrée en vigueur
d'une nouvelle disposition constitutionnelle contraire 2 ses intéréts. On pense plus par-
ticulierement au contre-projet® ou a l'activité d’information quexerce le Parlement
avant un vote populaire®.

b)  Mise en ceuvre des initiatives

Malgré les réserves exprimées préalablement, supposons qu’une initiative populaire en
faveur de la lutte contre le déréglement climatique soit acceptée par le peuple et les
cantons et que la Constitution fédérale contienne donc une disposition en la matiére,
les émissions de CO? risquent de ne pas baisser pour autant. La baisse des émissions va
en effet logiquement dépendre de la mise en ceuvre de la nouvelle disposition constitu-

20 <https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/vi/vis_2_2_5_1.html?lang=fr> (6.8.2024).

21 VourTarT, 132.

22 SEFEROVIC, 114.

23 Vourtart, 133.

24 BoURG, 22. Voir les nouvelles dispositions de la Loi fédérale du 17 décembre 1976 sur les droits
politiques (RS 161.1) ainsi que la nouvelle Ordonnance du 24 aotit 2022 sur la transparence du
financement de la vie politique (RS 161.18), entrées en vigueur le 23 octobre 2022.

25 Voir sur ce point ci-dessous 9.29.

26 SEFEROVIC, 349.
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tionnelle. Ce processus souléve différentes difficultés quune comparaison avec les ini-
tiatives acceptées a ce jour permet d’illustrer.

Au vu de la typologie préalablement présentée et de I'expérience passée, deux types
d’initiatives semblent particuliérement pertinents pour permettre aux activistes du cli-
mat de consacrer leurs objectifs au niveau constitutionnel : le contenu de l'initiative
pourrait soit consacrer des droits et obligations ou principes directement applicables,
soit contenir un mandat législatif avec directives matérielles — voire une combinaison
des deux. Il s’agit des lors d’examiner et de présenter les difficultés que de telles initia-
tives sont susceptibles d'impliquer.

aa) Initiative consacrant des droits et obligations ou principes directement applicables

Une premiére option possible serait que le comité d’initiative formule une disposition
constitutionnelle calquée sur le modele de l'initiative sur I'interdiction des minarets (cf.
art. 72 al. 3 Cst. féd.) formulant un principe général de lutte contre le déreglement cli-
matique directement applicable. Sur le modéle de la revendication du Collectif francais
«Notre Constitution Ecologique »?, il s’agirait par exemple de consacrer les principes
de non-régression et de limites planétaires.

Cette approche suscite deux remarques préalables: il y a tout d’abord lieu de relever
quune telle disposition n’est, & notre sens, pas nécessaire. En effet, 'art. 73 Cst. féd.
selon lequel « La Confédération et les cantons ceuvrent a I'établissement d'un équilibre
durable entre la nature, en particulier sa capacité de renouvellement, et son utilisation
par I'étre humain » consacre déja des principes comparables. Comme le reléve Mahaim,
ily a en effet lieu de déduire de cette disposition le principe constitutionnel de durabilité
dont le contenu normatif implique une perspective intergénérationnelle et un principe
de préservation des ressources naturelles?®. Bien que cette disposition soit en vigueur
depuis la révision totale de la Constitution fédérale de 1999%, elle n’a pas permis de
limiter de maniére suffisante les émissions de la Suisse®.

Pour le surplus, il est fort probable que tant le Parlement et le Gouvernement que le
Tribunal fédéral® soient réticents a reconnaitre le caractere directement applicable et
justiciable d’'une telle disposition®. En effet, en pratique, de trés rares initiatives ont été

27 Ce collectif regroupe Notre Affaire a Tous, CliMates, le REFEDD et WARN. Cf. Notre affaire a tous,
Communiqué de presse du 18.6.2020, disponible sur internet: <https://notreaffaireatous.org/
cp-une-revolution-juridique-defendue-par-la-convention-citoyenne-pour-le-climat/> (6.8.2024).

28 CR Cst- MAaHAIM, art.73 N 19 ss.

29 CR Cst- MAHAIM, art. 73 N 1.

30 Rappelons ici que le projet de loi fédérale sur la réduction des émissions de gaz a effet de serre (Loi
sur le CO?) a été rejeté en votations populaires le 13.6.2021, cf. <https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/
va/20210613 /can644.html> (6.8.2024).

31 Pour une analyse de cette question par le Tribunal fédéral, cf. ATF 139116 c.4; ATF 139 I1 243 c.8.

32 Moustiy, 27.
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jugées directement applicables®’. Une telle approche est due au fait que si le caractere
directement applicable d'une disposition constitutionnelle est admis, sa concrétisation
ne reléve alors plus de la compétence des organes élus démocratiquement, mais des
organes dapplication du droit, tels que 'administration et la justice, ce qui est qualifié
de nuisible a la séparation des pouvoirs*. Par comparaison, telle est actuellement I'ap-
proche du Tribunal fédéral relativement a I'art. 73 Cst. féd*.

A cela s’ajoute par ailleurs une autre problématique. A supposer qu'une telle disposition
soit justiciable, ses effets risquent néanmoins d’étre limités en raison d’'une disposition
propre au systéme juridique suisse: 'art. 190 Cst. féd., selon lequel les autorités sont
tenues d’appliquer les lois fédérales. Selon cette clause d'immunité des lois fédérales,
notre Cour supréme n'est pas en mesure de refuser I'application d’'une loi fédérale au
motif qu'elle serait contraire a la Constitution fédérale. En ce sens, si l'on démontrait
que l'adoption d’'une nouvelle 1égislation amplifierait les émissions de CO? et serait, par
la méme, contraire aux principes de non-régression et de limites planétaires, I'inconsti-
tutionnalité de cette loi ne pourrait pas étre sanctionnée par le Tribunal fédéral en rai-
son de son immunité. Le Tribunal fédéral devrait alors se contenter de relever son
inconstitutionnalité. Seules les lois cantonales seraient alors susceptibles de faire I'objet
de telles sanctions®®.

Au vu de ces considérations, si I'adoption d'une nouvelle disposition constitutionnelle
consacrant un principe de non-régression ou de limites planétaires devrait bien str étre
saluée, elle n'entrainerait aucune avancée majeure en termes de lutte concréte contre le
déreglement climatique.

bb) Initiative consacrant un mandat législatif

Bien que la Suisse soit déja contrainte, de par ses engagements internationaux, de
mettre en place une politique publique visant a lutter contre le déreglement clima-
tique”, les activistes pourraient, par le biais d’'une initiative, donner une assise constitu-
tionnelle 3 ces objectifs.

Deux remarques préalables doivent étre formulées a cet égard : il y a tout d’abord lieu
de rappeler qu'une disposition existe déja dans la Constitution. En effet, l'art.74 al. 1
précise que «la Confédération légifére sur la protection de I'étre humain et de son
environnement naturel contre les atteintes nuisibles ou incommodantes » et I'al. 2 pré-

33 Musuirv, 27.

34 MustLiu, 27 s.

35 CR Cst- MAaHAIM, art. 73 N 21.

36 Art.190 Cst. féd. a contrario; art.82 let.b de la loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF; RS
173.110).

37 La Suisse s'estime «légalement tenue de prendre des mesures d’atténuation et d’adaptation aux
changements climatiques », Message du ler décembre 2017 relatif a la révision totale de la loi sur le
CO? pour la période postérieure a 2020, FF 2018 241.
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voit des directives matérielles pour ce faire, selon lesquelles il y a lieu de « prévenir ces
atteintes » et «les frais de prévention et de réparation sont a la charge de ceux qui les
causent ». Lon pourrait néanmoins imaginer que le comité d'initiative tente de formu-
ler un texte contenant des directives matérielles plus précises a l'attention du législa-
teur, de maniére a cadrer au maximum le futur travail parlementaire pour qu’il adopte
des mesures plus audacieuses que celles qui avaient par exemple été développées dans
le cadre de la loi fédérale sur le CO?rejetée en votation populaire®® ou la loi fédérale sur
les objectifs en matiere de protection du climat, sur 'innovation et sur le renforcement
de la sécurité énergétique acceptée le 18 juin 2023%*. Par comparaison, de telles dispo-
sitions existent dans la Constitution en matiére de procréation médicalement assistée
et génie génétique dans le domaine humain (art. 119 Cst. féd.) ou en matiére de migra-
tion (cf. art. 121 et 121a Cst. féd.). Ces deux dernieres dispositions ont été adoptées a la
suite d’'une initiative populaire et pourraient, de prime abord, laisser penser que le
comité d’initiative est non seulement en mesure d’initier I'adoption d’une politique
publique en matiere climatique, mais également de définir ses grandes lignes qui
pourront alors étre suffisamment ambitieuses au regard des objectifs définis par les
accords internationaux. Sur cette base, il appartiendrait alors au Parlement de légiférer
conformément a la nouvelle disposition constitutionnelle. Tel était 'objectif de I'initia-
tive « Pour un climat sain (initiative pour les glaciers) »*. L'initiative visait a ancrer dans
la Constitution (art.74a nCst.) I'objectif de zéro émission nette de gaz a effet de serre
d’ici a2 2050 dans la Constitution fédérale et précisait a cet égard qu’a partir de cette date,
les émissions devraient étre compensées par des puits de gaz 2 effet de serre et qu'au-
cun combustible ou carburant fossile ne devrait étre mis en circulation en Suisse, a
moins qu'il nexiste pas de substitution technique. Linitiative précisait par ailleurs dans
une disposition transitoire (art. 197 ch.12 nCst) qu'une législation d’exécution devrait
étre adoptée dans un délai de 5 ans et que ladite législation devrait notamment déter-
miner la trajectoire de réduction des émissions jusqu’en 2050, fixer des objectifs inter-
médiaires permettant au moins une réduction linéaire et définir les instruments néces-
saires au respect de la trajectoire de réduction*’. L'initiative a été retirée au profit d'un
contre-projet — la loi fédérale sur les objectifs en matiére de protection du climat, sur
I'innovation et sur le renforcement de la sécurité énergétique — élaboré par le Parle-
ment fédéral, qui propose des objectifs moins ambitieux et renonce 2 interdire la nou-
velle mise en circulation des énergies fossiles®.

38 FF 2020 7607

39 FF 2022 2403.

40 FF 2019 3075

41 FF 2019 8104.

42 FF 2022 2403. A noter que cette loi n'a pas été jugée suffisante pour répondre 2 la crise climatique
par la CourEDH, CourEDH, aff. Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et autres c. Suisse, 9 avril 2024,
§ 564 ss.
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Si cette voie semble de prime abord prometteuse, elle risque en réalité également de
rencontrer certains écueils comme I'a démontré la mise en ceuvre d’initiatives compa-
rables. Lentrée en vigueur d'un tel article constitutionnel implique en effet, dans un
deuxiéme temps, que le 1égislateur le concrétise par I'adoption ou la révision de dispo-
sitions législatives (art. 164 Cst. féd.). Par comparaison, les différentes initiatives popu-
laires acceptées ces derniéres années ont entrainé 'adoption® et/ou la révision** de
plusieurs lois fédérales®. Or ce processus est tout sauf automatique. Plusieurs pro-
blémes sont susceptibles de survenir, les deux principaux étant 'absence de mise en
ceuvre (aaa) et la mise en ceuvre non conformes aux directives matérielles définies par
le constituant (bbb).

aaa) Absence de mise en ceuvre
(1) Causes et exemples

Il est tout d’abord envisageable que le 1égislateur ne réussisse pas a adopter une législa-
tion de mise en ceuvre. Avant de traiter plus avant de ce point, il y a encore lieu de rap-
peler qu'un projet de loi peut toujours faire l'objet d'un référendum et étre refusé par le
peuple (art.141 al.1 Cst. féd.). De nombreux exemples d'importants projets législatifs
peuvent étre mentionnés 2 titre d'exemples®. A cela s'ajoute qu’il peut arriver que le
législateur ne parvienne pas — pour des raisons partisanes, une influence des lobbys, ou
toute autre raison — a trouver un compromis susceptible de permettre a la procédure
législative d’aboutir (cf. art. 93 al. 2 LParl¥).

Tel avait été le cas de l'initiative populaire pour la protection des régions alpines contre
le trafic de transit (dite initiative des alpes) qui a donné lieu a 'adoption de 'art. 84 Cst.
féd. Alors méme que l'initiative avait prévu un délai d’exécution de 'obligation de trans-
fert de la route au rail de dix ans, soit jusqu’au 20 février 2004, la législation d’exécution
s’est contentée de prévoir une mise en ceuvre des objectifs d’ici 2 2018%, soit 14 ans plus
tard, et il est admis que ces objectifs n'ont pas encore été atteints a ce jour®. Les spécia-
listes en la matiere jugent en effet que « malgré les progres réalisés ces derniéres années,

43 Voir la Loi fédérale du 20 mars 2015 sur les résidences secondaires (LRS; RS 702).

44 Le Code pénal a par exemple été révisé a la suite de I'adoption des initiatives « Internement a vie
pour les délinquants sexuels ou violents jugés trés dangereux et non amendables » (RO 2008 2961),
«pour I'imprescriptibilité des actes de pornographie enfantine » (RO 2012 5951) et « Pour le renvoi
des étrangers criminels » (RO 2016 2329).

45 BorrLeT/LAMMERS, 517.

46 Par ex. les projets de Loi fédérale sur la réforme de la prévoyance vieillesse 2020 (FF 2017 7399) ou
de Loi fédérale sur 'amélioration des conditions fiscales en vue de renforcer la compétitivité du site
entrepreneurial suisse (Loi sur la réforme de I'imposition des entreprises III) (FF 2017 3213) et, tout
récemment, le projet de loi sur le CO? (<https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/va/20210613/can644.
html>, 8.8.2021).

47 Loi fédérale du 13 décembre 2002 sur ’Assemblée fédérale (Loi sur le Parlement, LParl; RS 171.10).

48 CR Cst-KERN, art.84 N 11.

49 SEFEROVIC, 178 et les références citées.
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le volume de transport est actuellement encore loin d’atteindre les exigences constitu-
tionnelles, et représente donc une violation de ces derniéres »*. Au final, la portée de la
législation de mise en ceuvre est avant tout symbolique, les autorités n'étant pas dispo-
sées a proposer I'adoption des mesures nécessaires’.

L'assurance maternité peut également étre citée a titre d'exemple, dés lors que le 1égis-
lateur a mis 60 ans pour l'adopter a partir de 'entrée en vigueur de la disposition consti-
tutionnelle (art. 116 Cst. féd.) lui imposant sa mise en place — disposition constitution-
nelle qui a été adoptée au titre de contre-projet a une initiative populaire®.

(2) Existence de moyens de contrainte ?

Au regard de ces exemples, il y a alors lieu de s’interroger sur l'existence de moyens
susceptibles de contraindre le Parlement a 1égiférer. Plusieurs comités d’initiative ont
tenté d’anticiper cette problématique en joignant a la disposition constitutionnelle prin-
cipale une disposition transitoire instituant, d'une part, un délai a respecter par le Par-
lement et, d'autre part, une compétence réglementaire subsidiaire du Gouvernement
dans le cas ol1 le Parlement n’aurait pas 1égiféré dans le délai imparti.

Délai. Plusieurs initiatives populaires ont tenté d'imposer un délai au Parlement dans
le cadre duquel la législation de mise en ceuvre nécessaire devait étre adoptée. Tel était
le cas des initiatives populaires « Pour le renvoi des étrangers criminels »*, « pour en
finir avec les constructions envahissantes de résidences secondaires »** et « Contre I'im-
migration de masse»®. Les conséquences du non-respect d'un tel délai doivent étre
prévues par le texte de l'initiative®, a défaut de quoi, aucune sanction n’est prévue par
la Constitution fédérale™. Certains comités d’initiative ont ainsi expressément prévu
une compétence subsidiaire du Gouvernement d’adopter une réglementation par la voie
de 'ordonnance®®.

50 CR Cst-KErN, art.84 N 15. Dans le méme sens, SEFEROVIC, 176 ss.

51 SEFEROVIC, 178 et les références citées.

52 PERRENOUD, 327; SEFEROVIC, 176.

53 «Dans les cinq années qui suivent 'acceptation par le peuple et par les cantons de I'art. 121, al. 32 6,
le 1égislateur définit les faits constitutifs des infractions en vertu de I'art. 121, al. 3, il les compléte et
il édicte les dispositions pénales relatives a 'entrée illégale sur le territoire visée a l'art. 121, al. 6 »
(art. 197 ch. 8 Cst. féd.).

54 «Le Conseil fédéral édicte par voie d'ordonnance les dispositions d’exécution nécessaires sur la
construction, la vente et 'enregistrement au registre foncier sila l1égislation correspondante n’est pas
entrée en vigueur deux ans aprés I'acceptation de I'art. 75b par le peuple et les cantons » (art. 197 ch. 9
Cst. féd.).

55 «Si les lois d’application afférentes ne sont pas entrées en vigueur dans les trois ans a compter de
l'acceptation de l'art. 121a par le peuple et les cantons, le Conseil fédéral édicte provisoirement les
dispositions d’application nécessaires par voie d'ordonnance. ».

56 BoriLiET/LAMMERS, 521.

57 Boriiler/LAMMERS, 521 et la référence citée.

58 Voir par ex. art. 197 ch.9 al.1 et ch. 11 al. 2 Cst. féd.
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Compétence subsidiaire du Gouvernement. L'instauration d’'une telle compétence subsi-
diaire permet non seulement d’exercer une certaine pression sur le Parlement®, mais
également d’assurer une mise en ceuvre alternative immédiate par la voie réglementaire
en cas d’échec de la procédure législative®. Si une telle clause peut paraitre adaptée a
l'urgence climatique en ce sens qu'elle devrait permettre une mise en ceuvre immédiate
de l'initiative populaire, elle souléve néanmoins également un certain nombre de diffi-
cultés. 11y a tout d’abord lieu de rappeler que si le Gouvernement n’a pas la volonté
politique d’adopter une réglementation ambitieuse conforme aux directives matérielles,
aucun recours abstrait n'est ouvert a 'encontre de 'ordonnance (art. 189 al. 4 Cst. féd. et
82 LTF a contrario)®'. Pour le surplus, ladite réglementation n'est que provisoire. Il ne
fait pas de doute que le Parlement voudra exercer sa compétence législative. Or il n’a pas
l'obligation de se calquer sur les solutions adoptées par le Conseil fédéral® et I'éven-
tuelle succession de régimes légaux distincts risque d’entrainer une insécurité juri-
dique®. Finalement, cette mise en ceuvre subsidiaire par la voie d'ordonnances du
Conseil fédéral fait 'objet de critiques plus générales quant a 'agencement horizontal
du pouvoir et, plus particulierement, a la perte des garanties offertes par la procédure
législative en termes de qualité et de légitimation démocratique : la procédure réglemen-
taire affaiblit les droits du peuple et des cantons en contournant le principe du bicamé-
risme et la procédure de référendum facultatif*. A cela s'ajoute par ailleurs une poten-
tielle violation du principe de la séparation des pouvoirs. En effet, selon les mesures
envisagées pour combattre le déréglement climatique, il est probable qu'une ordon-
nance ne suffise pas, mais qu'une base légale au sens formel soit nécessaire conformé-
ment a l'art. 36 al. 1 Cst. féd. (en cas d’atteinte aux droits fondamentaux), a I'art. 31 Cst.
féd. (en cas de sanctions pénales) ou a I'art. 127 Cst. féd. (en cas d’obligations fiscales)®.

Aufinal, il ressort donc de notre analyse que malgré la créativité des comités d'initiative,
aucun des outils imaginés a ce jour n’a permis de contraindre le législateur a mettre en
ceuvre une initiative.

Au-dela du probleme de 'absence de mise en ceuvre, il existe également le risque que
le Parlement adopte une législation dont le contenu ne respecte pas les directives maté-
rielles définies par 'initiative.

59 BorLLeT, 106; Mustiu, 323.

60 BoOILLET/LAMMERS, 522.

61 Tlesten revanche possible d'invoquer dans certains cas l'inconstitutionnalité de 'ordonnance a titre
préjudicielle dans le cadre d’'un recours concret, cf. art. 82 let.b et 95 let.a LTF, ainsi que 190 Cst. féd.
a contrario.

62 Uhlmann considere que lors de la mise en ceuvre, le Conseil fédéral doit se limiter aux directives
définies par l'initiative populaire, alors que le législateur est libre d’aller plus loin conformément
a ses compétences plus générales octroyées par les art. 122 s. Cst. féd., BSK BV- UHLMANN, art.95
N 28, cité in: BorLLET/LAMMERS, 519.

63 BoILLET/LAMMERS, 519.

64 Wyss, 302 ss.

65 Wyss, 82,187 et 249 s.
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bbb) Mise en ceuvre non conforme a la Constitution fédérale
(1) Exemples et conséquences

Alors méme que la disposition constitutionnelle définirait, dans ce cas précis, des direc-
tives matérielles visant a guider le 1égislateur dans la détermination de mesures suscep-
tibles de lutter contre le déréglement climatique, il n'en demeure pas moins quaucun
outil juridique ne permettrait de sanctionner 1'éventuelle inconstitutionnalité des choix
du législateur en raison d’'une particularité du systeme juridique suisse: la clause d'im-
munité consacrée par l'art. 190 Cst. féd., selon laquelle « Le Tribunal fédéral et les autres
autorités sont tenus d’appliquer les lois fédérales ». Selon cette disposition, le Tribunal
fédéral ne peut pas refuser, dans le cadre d’'un recours concret, dappliquer une loi fédé-
rale en raison de son inconstitutionnalité®. A cela s’ajoute par ailleurs que les actes du
Parlement ne peuvent pas étre portés devant le Tribunal fédéral (art. 189 al. 4 Cst. féd. et
82 LTF a contrario). Ce dernier ne peut dés lors ni procéder a un contréle abstrait de la
constitutionnalité des actes normatifs fédéraux, ni refuser, dans le cadre d'un recours
concret, 'application d’une loi fédérale jugée inconstitutionnelle. En d’autres termes,
Cest au Parlement qu'appartient non seulement le pouvoir de définir les politiques
publiques, mais également celui de veiller au respect de la Constitution fédérale®’. Fort
de ce constat, si le Parlement n’a pas la volonté politique de légiférer de maniere
conforme aux directives matérielles qui seraient contenues dans la nouvelle disposition
constitutionnelle, aucun outil juridique ne permet de le contraindre au niveau natio-
nal®®. Or il a été constaté, dans le cadre d'une recherche relative aux initiatives ayant
abouti dans le passé, qu’a la suite de 'acception d’une initiative par le peuple et les can-
tons, le Conseil fédéral et le Parlement tentent, lors de ’élaboration du matériel visant
a sa mise en ceuvre, de nuancer la nouvelle disposition constitutionnelle par la voie
législative®. Il appartient alors au comité d'initiative de faire jouer son réseau parlemen-
taire et médiatique pour tenter de continuer a exercer une pression politique. A défaut
d'une telle pression, il a été démontré’ que le Parlement va « corriger » la portée de la
nouvelle disposition constitutionnelle dans le cadre de son travail l1égislatif”.

Par comparaison, si l'on examine le processus de mise en ceuvre des initiatives popu-
laires « Pour le renvoi des étrangers criminels » et « pour en finir avec les constructions
envahissantes de résidences secondaires », 'on peut relever avec la doctrine que les
législations qui ont été adoptées pour les mettre en ceuvre s’écartent sur certains points
des directives matérielles contenues dans les dispositions constitutionnelles quelles

66 HEeRrTIG RANDALL, 237 ss.

67 Mustiu, 320.

68 RuHINOW, 345.

69 SEFEROVIC, 183.

70 SEFEROVIC, 183 et les références citées.
71 SEFEROVIC, 183.
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doivent concrétiser’. Ainsi, bien que l'art. 121 al. 3 et 5 Cst. féd. exige un renvoi automa-
tique des criminels étrangers, le 1égislateur a privilégié le respect du principe de propor-
tionnalité en préservant une certaine marge de manceuvre a I'’égard des autorités admi-
nistratives et pénales”. Dans le méme sens, la législation de mise en ceuvre de I'art. 75b
Cst. féd. a été critiquée, en ce sens quelle vise essentiellement a réduire les objectifs
poursuivis, a définir des exceptions aux principes consacrés par l'art. 75b Cst. féd. et ne
respecte pas, par 1a méme, le cadre constitutionnel’.

Se pose alors la question des suites a donner a un tel cas de figure : 2 supposer que les
activistes du climat aient lancé une initiative populaire contenant des directives maté-
rielles que le 1égislateur n'aurait pas respectées dans le cadre de la législation de mise
en ceuvre, quelles en seraient les conséquences possibles ? Le régime légal bien que ne
respectant pas la Constitution fédérale bénéficiera de la protection de l'art. 190 Cst. et
devra donc étre appliqué”. En principe, le seul moyen a disposition des partisans du
respect de la nouvelle disposition constitutionnelle serait de demander un référendum
et militer pour le refus de la nouvelle loi fédérale au motif qu'elle ne respecte pas la
disposition constitutionnelle (art. 141 al. 1 let.a Cst.)’”®. On le constate cependant immé-
diatement, un tel procédé ne permettrait pas de faire avancer la cause du climat: il
anéantirait alors tout le travail législatif de mise en ceuvre et impliquerait de recommen-
cer le processus législatif depuis le début, ce qui serait logiquement contraire a 'objectif
de lutte contre le déréglement climatique. Relevons néanmoins que tel a été le choix des
grévistes du climat qui se sont associés a un comité référendaire « économique » pour
s'opposer a la révision de la loi sur le CO?, jugeant que la loi était « antisociale » et « ren-
for[cait] les structures climaticides »”’.

Une autre approche a récemment été développée par le parti conservateur agrarien
suisse (UDC) : craignant que l'initiative sur le renvoi des criminels étrangers qu’il avait
préalablement lancée s’enlise au Parlement et ne soit pas mise en ceuvre conformément
a son texte, le parti a lancé une deuxiéme initiative « de mise en ceuvre » visant a direc-
tement ancrer dans la Constitution fédérale le régime de mise en ceuvre’.

72 BoililET/LAMMERS, 523 ss; MusL1vu, 106 ss et 169 ss.

73 «Lejuge peut exceptionnellement renoncer a une expulsion lorsque celle-ci mettrait 'étranger dans
une situation personnelle grave et que les intéréts publics a I'expulsion ne 'emportent pas sur I'inté-
rét privé de I'étranger 2 demeurer en Suisse. A cet égard, il tiendra compte de la situation particuliére
de ’étranger qui est né ou qui a grandi en Suisse. » (art. 66a al. 2 CP), Bo1LLET/LAMMERS, 523.

74 CR Cst-BEssk, art.75b N 74; RHINOW, 345.

75 BSK BV- ALiG/GRIFFEL, art. 75b N 48 cité in: Bo1LLET/LAMMERS, 524.

76 BoILLET/LAMMERS, 524.

77 Brochure explicative du Conseil fédéral — votation populaire du 13 juin 2021, 63.

78 FF 2015 2487.
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(2) Existence de moyens de contrainte ?

De maniére 2 éviter la problématique de la mise en ceuvre, le comité d'initiative pourrait
étre tenté d’élaborer une disposition constitutionnelle détaillée contenant un catalogue
de mesures suffisamment précises pour étre directement applicables, sans qu’il ne soit
nécessaire d’attendre I'adoption d’'une législation de mise en ceuvre par le Parlement.
Des lors que la procédure d'initiative ne prévoit pas de limites autonomes inférieures,
un tel procédé est théoriquement admissible”. Dans un tel cas, il s’agirait pour les acti-
vistes de ne pas se limiter a la consécration d'objectifs climatiques généraux — ces der-
niers existant et liant déja la Suisse —, mais d’introduire dans la Constitution, par la voie
de I'initiative, des mesures comparables a celles qui avaient été définies par la loi sur le
CO?%ou la loi sur le climat et I'innovation, mais plus ambitieuses.

Comme évoqué, une telle initiative a été expérimentée 3 une reprise en Suisse. Il sagis-
sait de I'initiative populaire « Pour le renvoi effectif des étrangers criminels (initiative de
mise en ceuvre) », dont I'art. 197 ch. 9 al. 1 visait & contenir une réglementation détaillée
sur les conditions d’expulsion des criminels dangereux et I'al. 2 du projet consacrait sa
propre application directe®. La doctrine a jugé ce projet de facon trés critique. 1l a tout
d’abord été rappelé que le fait que le comité d’initiative consacre dans le texte méme de
I'initiative son application directe n’était pas suffisant pour lier les autorités d’applica-
tion®'. Il appartient en effet aux tribunaux de trancher une telle question®. A cela s’ajoute
qu’une telle initiative a été jugée problématique tant au regard du principe de la sépara-
tion des pouvoirs quau regard des fonctions respectives de la Constitution fédérale et
de la 10i®. Uebersax a considéré que I’Assemblée fédérale nm'aurait pas dii admette la
validité d’un tel projet. Selon cet auteur, il s’agissait en réalité d’'une initiative législative
dont I'inconstitutionnalité aurait dii étre relevée par le Parlement fédéral®*.

Il parait par ailleurs difficilement envisageable, d'un point de vue pragmatique, d'in-
clure dans la Constitution une disposition contenant un arsenal de mesures précises
visant a constituer une véritable politique climatique deés lors qu'une telle disposition
impliquerait de définir des mesures précises, leur financement, les procédures, etc.® et
quelle serait par ailleurs susceptible de poser des difficultés au regard de l'exigence de
l'unité de la matiere. Elle serait également problématique au regard du principe démo-
cratique, la formulation ouverte d'une disposition constitutionnelle permettant, selon
Tschannen, la recherche d’'un consensus politique par étapes et garantissant la possibi-
lité d’actualiser le sens donné a la disposition constitutionnelle®. En d’autres termes, s'il

79 MARTENET, 149 ss, 156 ss.

80 FF 2015 2487.

81 KrEy, 514; SEFEROVIC, 187.

82 SEFEROVIC, 187.

83 BoiLLET/LAMMERS, 524 et les références citées; UEBERSAX, 602 s.
84 UEBERSAX, 609 ss.

85 UEBERSAX, 608.

86 TSCHANNEN, {4, N9.
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est vrai que ce type d’initiatives limite la marge de manceuvre et de concrétisation du
Parlement, il implique également que la concrétisation passe de la compétence du légis-
lateur au juge®. Or si le juge s’écarte du contenu de I'initiative, le peuple n’a alors pas de
possibilité de demander un référendum, comme il en aurait eu le droit si le législateur
s’était écarté de la disposition constitutionnelle®®.

IV. Conclusion

En conclusion, nous avons pu constater que les instruments de la démocratie directe et,
plus particuliérement le droit d’initiative, sont certes des outils aptes a susciter le débat
public et A initier le processus législatif®, mais ils ne permettent pas de contraindre le
Parlement a adopter une politique climatique ambitieuse, si telle n'est pas sa volonté.
En d’autres termes, l'examen des initiatives populaires adoptées a ce jour nous permet
de confirmer quelles constituent un outil démocratique efficace pour donner des
impulsions, mais elles n'ont, a ce jour, pas permis de contraindre le Parlement a adopter
un acte législatif spécifique.

Par comparaison 2 la France, ou '’Association Notre Affaire a Tous, pour défendre «un
argumentaire sur le manque d’'ambition de la loi pour faire face a l'urgence clima-
tique »* a dit commencer par «trouver un fondement juridique contraignant a l'action
de I'Ftat»”!, un tel fondement peut trés facilement étre créé en Suisse par la voie de
l'initiative populaire. Lenjeu se trouve en revanche ailleurs, soit au stade de la mise en
ceuvre de ce fondement. Il manque en effet les moyens judiciaires susceptibles de
garantir la mise en ceuvre des initiatives — et plus largement des dispositions constitu-
tionnelles fédérales. Par le jeu des art. 189 al. 4 Cst. féd. et 190 Cst. féd., il n'est pas pos-
sible de sanctionner le travail parlementaire au regard des normes constitutionnelles.
Lexclusion du contrdle abstrait des normes fédérales et la clause d'immunité empéchent
le juge de confronter le Parlement a ses obligations constitutionnelles. A cela s’ajoutent
par ailleurs des difficultés procédurales, comme 1'a démontré I'affaire des Ainées pour
le climat®. Au final, «la saisine de la justice n'est donc pas admise en Suisse pour qui
veut uniquement faire valoir un intérét public ou la <bonne application du droit supé-
rieur>, hormis dans des cas trés spécifiques et limitativement énumérés dans la loi.
Seuls des justiciables particuliérement atteints, de fagon directe et personnelle, par le
réchauffement climatique, peuvent imaginer porter la cause climatique devant la jus-
tice, cela pour y faire valoir leurs droits propres.”» C’est donc finalement a la Cour
européenne des droits de 'homme qu’il est revenu de trancher la question de I'inaction

87 Mustiv, 310.

88 Mustiv, 310.

89 GRIFFEL, 401.

90 CourniL, §7.10.

91 CournIr, §7.25.

92 CourEDH, aff. Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et autres c. Suisse, 9 avril 2024.
93 MaHaAIM, 175.
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du Parlement fédéral, non pas au regard des exigences qui se déduisent de la Constitu-
tion fédérale — et éventuellement consacrées par le biais d'une initiative fédérale — mais
au regard des dispositions de la Convention européenne des droits de 'homme qui
imposent aux Etats des obligations positives visant a protéger la vie ainsi que la vie pri-
vée et familiale®.

Fort de ce constat, et si I'on veut conclure en lien avec la condamnation pénale des acti-
vistes du climat, l'on rejoint les conclusions de Matthias Petel dans son article sur la
désobéissance civile climatique: la Cour cantonale vaudoise et le Tribunal fédéral ont
proposé une lecture littérale de la notion d’état de nécessité qui ne se justifie pas en
l'espeéce pour les raisons qui suivent. Comme le reléve Matthias Petel, un acte de déso-
béissance civile doit pouvoir étre qualifié d’état de nécessité non pas uniquement s'il est
le seul qui puisse permettre d’éviter 'événement redouté, mais s'il est nécessaire a un
mouvement dont 'hétérogénéité des stratégies — légales et illégales — permettent d’évi-
ter la réalisation du danger®. En l'espéce, il a été démontré que l'ensemble des moyens
légaux ne suffisaient pas, I'Etat refusant de prendre des mesures satisfaisantes pour
atteindre l'objectif de 1,5°C. En ce sens, l'action illégale peut se justifier face a I'inaction
de I'Etat®. Cette appréhension de I'état de nécessité ne remet pas en question I'Etat de
droit dans la mesure ol la 1égalité de I'acte reste encadrée par le principe de proportion-
nalité” et se justifie par cette inaction étatique®. A cela s'ajoute que l'on peut admettre
la spécificité des actions de désobéissance civile en matiére climatique dans la mesure
ol tant I'urgence que le manque d’actions sont établis scientifiquement et permettent
des lors sans autre de justifier la nécessité de I'action qui ne vise pas i remettre en ques-
tion I’Etat de droit, mais a désobéir pour rétablir le droit®.

94 CourEDH, aff. Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et autres c. Suisse, 9 avril 2024.

95 PETEL, 1055 s.

96 Dans le méme sens, STUCKI.
97 PETEL, 1056.

98 STUCKI.

99 PeTEL, 1057 ss; STUCKI.
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Abstract

Les migrations induites par le changement climatique sont déja une réalité pour des millions de per-
sonnes dans le monde. Elles s'intensifieront 2 mesure que les catastrophes et événements indésirables
augmenteront en fréquence et en intensité, obligeant les populations 2 s’adapter et les Etats 3 prendre des
mesures efficaces pour protéger leur population contre les conséquences du déréglement climatique. La
dégradation de I'environnement affecte particulierement les personnes et les communautés vivant déja
dans la précarité et souvent confrontées a diverses formes de violations des droits de 'homme. Cet article
examine dans quelle mesure et sous quelles conditions les «réfugiés climatiques » peuvent se prévaloir
du principe de non-refoulement, c'est-a-dire du droit de ne pas étre renvoyés dans un pays ot ils seraient
confrontés A un niveau insupportable de dégradation de I'environnement. Le Comité des droits de
I'homme, organe conventionnel du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, a été
confronté a la question du non-refoulement et du changement climatique. En 2019, il a rendu son avis
dans 'affaire Teitiota contre Nouvelle-Zélande, qui sera commentée plus en détail. Le Comité des droits de
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ted for the Master of Science Degree in International Human Rights Law, awarded by the University
of Oxford’s Faculty of Law in collaboration with the Bonavero Institute of Human Rights (MSc IHRL
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I’homme n’a pas seulement reconnu le lien entre la dégradation de 'environnement et les mouvements
migratoires. Il a également prudemment recadré les critéres du principe de non-refoulement afin de les
adapter aux défis plus récents pouvant découler des atteintes a 'environnement : tout d’abord, en assou-
droit & la vie pour en faire un «droit 4 la vie dans la dignité », en combinant les droits a la vie et  ne pas
étre soumis a un traitement dégradant, ainsi quen demandant a I'individu, a I'Etat et 2 la communauté
internationale d’assumer leurs responsabilités en vue de résoudre ensemble le nouveau fléau du change-
ment climatique. A l'avenir, Teitiota pourrait méme contenir des voies plus audacieuses vers une garantie
de non-refoulement procéduralement et matériellement plus protectrice et plus « verte ».
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I.  Introduction

Although human beings have over time been able to adapt «physiologically and cultur-
ally to a wide range of local climates», their optimal conditions of living — which are,
incidentally, similar to those for crops and livestock — range between 22-26°C, «with
well-being declining above 28°C>.! Exposure outside this niche due to global warming
consequently puts humanity under an ongoing stress, which might incite whole groups
to seek more amenable living conditions elsewhere.

In 1970, Lester Brown for the first time coined the term of «climate migrant-.? A few
years later, this notion gained great popularity under the label of <environmental refu-

1 LenTON etal., 1f.
2 Morrissey.
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gee>, of which UNEP-mandated author Essam El-Hinnawi delivered a working defini-
tion as referring to : those people who have been forced to leave their traditional habitat,
temporarily or permanently, because of a marked environmental disruption (natural
and/or triggered by people) that jeopardized their existence and/or seriously affected
the quality of their life. By «environmental disruption> in this definition is meant any
physical, chemical and/or biological changes in the ecosystem (or the resource base)
that render it, temporarily or permanently, unsuitable to support human life.?

Scholars in general and scientists in particular today agree that some causal association
of mass displacement of people with climate change exists, in that <[c]limate change is
contributing to humanitarian crises where climate hazards interact with high vulnera-
bility>.* As a <threat multiplier», it is not the only reason compelling people to move —in
fact, some vulnerable people disproportionately affected by it will not be able to relocate
and will have to adapt and/or become IDPs —, but it definitely has a hand in such dis-
placements.’ Climate-related migration has even been discussed within the Security
Council as a potential threat to global security.®

Climate-induced migration is not exclusively a question of man-made environmental
deterioration. It also epitomises environmental injustice or discrimination.” Whereas
<the poorest half of the world’s population {(...) is the least responsible (just 10 per cent)
for carbon emissions’, it currently takes the brunt of the environmental risks dikely to
reproduce sacrifice zones at a global scale>, while additionally lacking the capacity to
prevent, mitigate or adapt to climate change on its own.?

Bearing in mind these factors, this contribution will consider the extent to which and
the conditions under which «limate refugees> may prevail themselves of the narrow

3 Er-Hinnawi, 4. In fact, states KiBREAB, 21, the term was used for the first time in a brief by the
International Institute for Environment and Development (IIED). See also BURKETT, 73 ; JAKOBSSON,
87. For a critique of the trope of «limate refugee>: McApam, Current Developments, 725.

4 IPCC, 6" Assessment Report: Summary for Policy Makers (2022), § B.1.7, <https://www.ipcc.ch/
report/ar6/wg2/chapter/summary-for-policymakers/> (8.7.2023) ; LENTON et al., 2; McApaM/SAUL,
362; N1, 333; ATaPATTU, 127f & 130; KNODEL, 132. Cf. also UNGA res. 71/1 (19.9.2016), New York
Declaration for Refugees and Migrants, § 1.

S ATAPATTU, 130f.; BATES, 467 ff.; BETAILLE, 4; COURNIL/MAZZEGA, 4; D1EZ1G, 176 ; HASSINE, 321f.;
Jaxkossson, 93f.; LorEz, 369; McApawm, Displacement, 833.

6 UNSC, With Climate Crisis Generating Growing Threats to Global Peace, Security Council Must
Ramp Up Efforts, Lessen Risk of Conflicts, Speakers Stress in Open Debate, SC/15318, 13.6.2023,
https://press.un.org/en/2023/sc15318.doc.htm (7.7.2023); cf. also ACHERMANN, 225ff.; LESTER,
3201f. & 328; MicuELoT, 433 ff.

7 RosigNoLI, 306f.

8 RosigNoLL, 306 & 309; ATAPATTU, 129; McADpAM/SAUL, 366; LorEz, 384, quoting PURRINGTON/
WYNNE, 35, points out that to <the extent minorities are disproportionately affected [environmentally],
the problem may be that some minorities unfairly find themselves at the lower end of the economic
spectrum, suggesting a deeper societal problem of which the environmental pollution component is
but a symptom». Cf. HR Council, Climate Change and Poverty : Report of the Special Rapporteur on
Extreme Poverty and Human Rights, UN Doc. A/HRC/41/39, 17.7.2019, § 51.
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protection from non-refoulement. An analysis of this notion both in light of refugee law
and IHRL (II) will be followed mainly by the specific stance taken by the HRC (III), as
it has been confronted on different occasions with the topic of non-refoulement and cli-
mate change. In 2019, it thus delivered its views in the ground-breaking case Teitiota v
New Zealand, which will be commented on in greater detail. I shall then examine what
makes Teitiota a landmark case and formulate a few hypotheses on how this jurispru-
dence might still evolve and flesh out IHRLs non-refoulement obligation in procedural
and substantive ways (IV).

Il.  The Principle of Non-Refoulement

According to Shacknove, «efugees are, in essence, persons whose basic needs are
unprotected by their country of origin, who have no remaining recourse other than to
seek international restitution of their needs, and who are so situated that international
assistance is possible>.” As Chetail justly recalls, <refugees are simultaneously protected
by refugee law treaties as a specific category of international concern, as well as by gen-
eralist human rights treaties as a result of their applicability to all human beings>.”®
Non-refoulement is a cardinal principle both of IHRL and of refugee law redesigned <as
a subset of human rights law>."" I shall hence examine this notion under asylum law
aspects (1), before turning to its enhanced variant in regional and IHRL treaties (2).

1. The principle of non-refoulement in asylum law
a) The notion of non-refoulement

The term non-refoulement derives from the French verb refouler, the translation of which
is, in this context, to repulse or to drive back. Legal doctrine defines refoulement as <a
term of art covering, in particular, summary reconduction to the frontier of those dis-
covered to have entered illegally and summary refusal of admission of those without
valid papers».’? The notion of non-refoulement has evolved over the past few centuries'
to mean, within the ambit of asylum law and under the impulsion of ECOSOC’s Ad hoc
Committee on Statelessness and Related Problems, that <«[njo contracting State shall
expel or return a refugee in any manner whatsoever to the frontiers of territories where
his life or freedom would be threatened on account of his race, religion, nationality or
political opinion»>.** This laid the foundation for the drafting of Art.33(1) RC, which
provides : No Contracting State shall expel or return («refouler ») a refugee in any man-
ner whatsoever to the frontiers of territories where his life or freedom would be threat-

9 SHACKNOVE, 277.
10 CHETATIL, 203.
11 CHETAIL, 203 & 207.
12 GoopwiIN-GILL/McADAM, 241.
13 See GoopwIN-GILL/McADAM, 241 ff; McApawm, 667 ff.
14 UN Doc. E/1850 (1950), § 30. Cf. Car1/CosTELLO/CUNNINGHAM, 365.
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ened on account of his race, religion, nationality, membership of a particular social
group or political opinion.

Non-refoulement thus not only prohibits the (forcible) return of a refugee, but also
includes non-rejection at the frontier, since protection begins with the ability of the
refugee to secure admission to territory> and to remain in security pending a solution.”

b)  The principle’s scope

Under Art.33 RC, the principle of non-refoulement applies to all refugees within the
meaning of Art. 1 RC, such as read in light of the 1966 Protocol. Pursuant to its Art. 1A(2),
the RC especially targets any person who: owing to well-founded fear of being perse-
cuted for reasons of race, religion, nationality, membership of a particular social group
or political opinion, is outside the country of his nationality and is unable or, owing to
such fear, is unwilling to avail himself of the protection of that country; or who, not
having a nationality and being outside the country of his former habitual residence as a
result of such events, is unable or, owing to such fear, is unwilling to return to it.

Lest the RC be deprived of its effet utile,'° the principle also applies to asylum seekers who
have not (yet) been recognized as refugees.” It therefore extends, as a general rule, <o
every individual who has a well-founded fear of persecution (...), if returned to a particu-
lar country»,'® irrespective of this person’s legal or migratory status or of the way by which
he or she entered the <erritory or jurisdictions of the receiving State.’® A «serious risk> of
persecution suffices in order to qualify for a refugee status; there is no need for <any
more onerous standard of proof, such as the clear probability of persecution.?’

Whereas no reservations to Art.1 or 33 RC are permitted,” the State Parties to the Con-
vention inserted a national security and public order exception clause <on reasonable
grounds» into Art. 33(2) RC, which leaves it to each State to determine whether there are
sufficient grounds for regarding a particular refugee as a danger and whether the dan-
ger incurred by them upon refoulement «outweighed the menace to public security that
would arise if they were permitted to stay>.?? While several States understand this excep-

15 Cf. GoopwIN-GiLr/McADAM, 245, who inter alia quote UNHCR, Note on International Protection’
(UN Doc. A/AC.96/1145, 2.7.2015, § 39) ; GAMMELTOFT-HANSEN /HATHAWAY, 238.

16 In accordance with the <effectiveness principle> or the Latin adage <ut res magis valeat quam pereat>,
which does not explicitly flow out of Art. 31 VCLT, but is common in ITHRL.

17 Cf. UNHCR Executive Committee, Conclusion No.6 (1977); UNGA res. 51/75 (12.12.1996),
preamble, § 6.

18 GoobpwiIN-GILL/McADAM, 267.

19 Cf. GoopwiN-G1ir/McApawm, 265f.

20 GoopwiN-GIirr/McADAM, 266.

21 Art.42(1) RC.

22 Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons: Summary Record
of the 16th Meeting, 23.11.1951 (UN Doc. A/CONF.2/SR.16 [1951] 8), <https://www.refworld.org/
docid/3ae68cdc14.html> (12.4.2023).
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tion clause <to involve an assessment of all the circumstances, including the nature of
the offence, the background to its commission, the behaviour of the individual, and the
actual terms of any sentence imposed>, other States exclude such proportionality test or
balancing exercise entirely.”

The broader Art.33(2) RC has to be distinguished from Art.32 RC, which specifically
governs the expulsion on grounds of national security and public order of already rec-
ognized refugees who have heretofore been lawfully present on a State’s territory. The
latter enjoy the guarantees of due process of law and a right to appeal the expulsion
decision. To minimise the risk of them being expelled to the country of persecution,
they must additionally be allowed <a reasonable period within which to seek legal admis-
sion into another country>.?* A strict a contrario reading of Art. 32 RC conveys the idea
that such legal protections do not apply to unlawfully present refugees and asylum
seekers under Art.33 RC. This led the UNHCR’s governing body, the Executive Com-
mittee, to call upon States <to refrain from taking such measures and in particular from
returning or expelling refugees contrary to the principle of non-refoulement».”

¢)  The protection of climate refugees by the RC ?

As disasters present a «deeply social nature (...), within which existing patterns of dis-
crimination and marginalisation are exacerbated>*® and their drivers <are typically multi-
causal, which means that disasters, conflict, and persecution are often intertwined>, the
application of refugee law to the plight of so-called «climate refugees> should not be
wholly dismissed.?” Goodwin-Gill and McAdam identify three situations in which refu-
gee law could apply in the context of climate change and disasters: first, <some people
who flee across a border in the aftermath of a disaster may include Convention refugees
persecuted for reasons unrelated to the disaster>; secondly, a State may persecute a
group in a disaster situation, e.g. by restricting access to fresh water ; thirdly, secondary
impacts of a disaster, such as increases in gender-based violence in temporary shelters,
could found a claim under the RC.?

It should therefore be difficult for this category of people to meet all the conditions of
the RC in order to be recognized as refugees : the underlying environmental causes will
usually not constitute «persecutions as such, not even by State omission to protect; a

23 GoobpWIN-GILL/MCcADAM, 270 ; LAUTERPACHT/BETHLEHEM, {§ 173 ff.

24 Cf Art.32(3) RC.

25 UNHCR Executive Committee, General Conclusion on International Protection No. 102 (2005) §j.

26 Scortr, Finding Agency in Adversity, 27.

27 McApawMm, Current Developments, 712; ANTONELLI, 51; CourTOY, 946f.; D1EzIG, 143; Goop-
wIN-GILL/MCcADAM, 643; KiBrREAB, 22; LoPEz, 378f ; McApam, Displacement, 836; SHACK-
NOVE, 279.

28 GoopwiN-GirL/McADpaM, 643. See, for examples of deliberate environmental destruction as a tool
of warfare : M1CHELOT, 433 ; GONIN/LASSAILLY-JACOB, 3; LoPEZ, 374f & 384 (‘environmental clean-
sing’).
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human agency behind the persecution (the polluting industrialised countries in which
a person might take refuge ?) is hard to identify ; furthermore, it is doubtful whether the
grounds attached to the well-founded fear would apply.” A causal link between the
human agency and the persecution would often be difficult to prove.*® Because of this
quasi-«dead end>, scholars started exploring the more promising avenue of IHRL-based
complementary protection.*!

2.  The extended principle of non-refoulement

The protection granted by the principle of non-refoulement, such as set out in the RC,
has been reinforced by both regional refugee instruments (a) and IHRL (b). We shall
hereinafter focus on the human rights law issues.

a) More protective regional refugee instruments

Standing out from other regional refugee law instruments, the African OAU-C not only
enshrines the general non-refoulement principle in its Art. II(3) in parallel to the «lassi-
cal> grounds that can also be found in the RC;* it moreover extends in Art.I(2) the scope
of the principle to the following additional grounds, of which the serious disturbance to
public order-ground, although it is not supported in practice by the opinio juris of Afri-
can States, may theoretically encompass events such as natural or man-made catastro-
phes.® <The term «refugee » shall also apply to every person who, owing to external
aggression, occupation, foreign domination or events seriously disturbing public order
in either part or the whole of his country of origin or nationality, is compelled to leave
his place of habitual residence in order to seek refuge in another place outside his coun-
try of origin or nationality.»

In the Americas, the principle of non-refoulement is reiterated as well as acknowledged
as a rule of jus cogens in conclusion No.5 of the widely accepted Cartagena Declaration
on Refugees, albeit this instrument is not as such an international treaty; it has been
described by UNHCR as a <«conceptual framework for refugee protection policy>** and
<had an unprecedented impact in Latin America, both on policy, legal developments,

29 GoopwiN-GIir/McApaM, 90ff. & 644; LoprEz, 377 & 380: <the governmental entity must have
been negligent or inactive “because of”, and not merely “in spite of” its adverse effects upon an
identifiable group>; McApawm, Displacement, 836; McApam, Current Developments, 712;
McApam/Saut, 371. ScotT, Climate Change, 155, suggests to reframe «persecution> into a «condi-
tion of existence> ; BLASER, 16f.

30 ANTONELLI, 58; COURTOY, 946 f.

31 McApbam/Saut, 399.

32 Art.I(1) OAU-C.

33 SHARPE, 285; cf. EDWARDS, Refugee Status, 225ff.; McApaM/SAUL, 372; ABEBE/ABEBE/SHARPE,
6f.; LoprEez, 390 ; WooD, in toto.

34 UNHCR, § 36.
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and the conduct of protection policy advocacy»>.*® Referring back to the OAU-C, the CDR
explicitly recommends that the concept of a refugee be enlarged to include «persons who
have fled their country because their lives, safety or freedom have been threatened by
generalized violence, foreign aggression, internal conflicts, massive violation of human
rights or other circumstances which have seriously disturbed public orders, though it
appears that an interpretative line is being drawn between ‘victims of natural disasters’
and those of ‘human-made events, such as accidents’, where only the latter (who would
have to determine the causal role of human activities in a given environmental disrup-
tion) would qualify under the CDR.*®

The aforementioned regional refugee law instruments thus partly extend the principle
of non-refoulement by widening the definition of a refugee respectively the events or
situations under which a person may potentially seek asylum. For them to apply to cli-
mate disasters, it is widely felt among scholars, they would nevertheless need to be
linked to a general <breakdown of public order or protection».”

b) Complementary protection
aa) The refugee instruments’ limited protection

As has been illustrated above, the 1969 RC’s scope solely applies to a particular category
of persons who claim to fear persecution upon return to their country of origin and can
prevail themselves of specific grounds. Even when these grounds are extended by cer-
tain regional asylum mechanisms in the Global South, the possibility for a person to be
granted protection as a refugee remains scarce. Moreover, public security and other
national issues can occasionally allow for exceptions to the right to avail oneself of the
refugee status or lead to the exclusion of the application of the RC. The so-called com-
plementary protection, that has developed in the past decades, can fill in some of these
protective lacunae.®®

bb) The definition of complementary protection

Complementary protection is deeply rooted in IHRL. Besides, refugee law was not
intended to be considered in isolation from IHRL, as Art.14(1) UDHR proclaiming
<the right to seek and to enjoy in other countries asylum from persecutions illustrates.*
In practice, complementary protection «refers to a status in domestic law that is granted
to individuals who have been determined not to be refugees under the Refugee Con-
vention, but who nonetheless have an international protection need based on the prin-

35 Fi1SCHEL DE ANDRADE, 322f.

36 Cf. CDR, Conclusion No. 3. Cft., on the interpretative restriction, Lorgz, 390.
37 McApawm, Displacement, 837, with references.

38 CHETAIL, 212ff.

39 Epwarps, Human Rights, 300f.
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ciple of non-refoulement>.** According to legal doctrine, where IHRL and refugee law
simultaneously apply, both must be construed in light of the other legal branch in order
to promote <their cross-pollination and synergies into one single normative continuum
of protection>.*!

cc) The complementary protection’s broader scope

The complementary protection offered by the vast array of civil and social human rights
instruments does not pretend to replace, but only to buttress those particular substantial
and procedural rights and standards from which persons benefit once they have been
granted the refugee status. One of its main assets however consists in its broadening of
the non-refoulement principle’s both personal and material scopes.*

Ratione personae, IHRL not only prohibits refoulement with respect to the narrow cate-
gory of persons considered by the RC and the temporally and geographically extended
P-RC. It typically also extends to persons whose well-founded fear of persecution is not
linked to one of the five RC grounds, who cannot be granted refugee status <owing to a
domestic carve-out>, who are <at risk of harm that does not reach the level of severity of
«persecution » under the [RC)>,* or who apply for asylum in non-State parties to the RC
or its Protocol.*

Ratione materiae, the complementary protection offered with respect to non-refoulement
precludes, at a minimum and in an absolute way,* «removal to situations where individ-
uals face a real risk of being arbitrarily deprived of life, or subjected to the death penalty
or enforced disappearance.* Yet, the feared harm that is invoked in the majority of
complementary protection claims relates to the IHRL concept of cruel, inhuman, or
degrading treatment.”’ According to Goodwin-Gill and McAdam, a <general principle of
refuge> has emerged from State practice that additionally protects <those who flee civil
war or generalized violence>.* The ECtHR has furthermore recognized (the possibility
of) a non-refoulement obligation with respect to the prohibition of slavery and forced
labour, the right of liberty and security, the right to a fair trial, the right to respect for

40 McApam, Complementary Protection, 662.

41 CHETAIL, 211.

42 For a critique of complementary protection, in that its expansion <has diluted refugee protection and
risked reducing international protection to non-refoulement alones, cf. McApam, Complementary
Protection, 676 ; DURIEUX, 251.

43 McApam, Complementary Protection, 663 & 673 ; CHETAIL, 209; GoobwIN-GILL/McADAM, 353.

44 Cf. EpwarDps, Human Rights, 299.

45 GoopwiN-Giir/McApawm, 364f & 397f.; ECtHR (G. Ch.), case Chahal v UK of 15.11.1996, Appli-
cation no.22414/93, § 80.

46 GoopwiIN-GILL/McADAM, 352.

47 McApawm, Complementary Protection, 665. Cf. EDwarRDS, Human Rights, 301 ; ECtHR, case Soering
v UK of 7.7.1989, Application no.14038/88, § 113.

48 GoopwiIN-GIirL/McADAM, 352, quoting inter alia: PERLUSS/HARTMAN, 551.
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private and family life, and the right to freedom of thought, conscience, and religion,*
which basically transforms it into <the idea that a person should not be sent to a country
where she may face persecution or a serious human rights violation».*® The case-law
regarding these rights requires a «lagrant denial of justice», i.e. a breach «so fundamen-
tal as to amount to nullification, or destruction of the very essence, of the right guaran-
teed>,”! a criterion which is difficult to meet. In general, however, the standard of proof
developed under the complementary protection — there must be «substantial grounds
for believing that [a person] would be in danger of being subjecteds e.g. to torture®? or to
face a «real risk> of harm if returned — seems to match the <well-founded fear>-test appli-
cable in refugee law.”

.  Non-Refoulement According to the Human Rights Committee

After having explored the HRC’s general understanding of non-refoulement (1), this
chapter will look into the factual underpinnings (2) and legal reasoning (3) made in the
Committee’s Teitiota case dealing with the impact of climate change on migration.**

1. The principle of non-refoulement according to the HRC’s general practice

In view of General Comment No. 31 (2004) on the nature of the general legal obligation
imposed on States parties to the Covenant, the article 2 obligation requiring that States
Parties respect and ensure the Covenant rights for all persons in their territory and all
persons under their control entails an obligation not to extradite, deport, expel or other-
wise remove a person from their territory, where there are substantial grounds for
believing that there is a real risk of irreparable harm, such as that contemplated by
articles 6 and 7 of the Covenant, either in the country to which removal is to be effected
or in any country to which the person may subsequently be removed.>

49 Cf. e.g.: ECtHR, cases Ould Barar v Sweden of 19.1.1999, Application no.42367/98, {1 (Art.4
ECHR); El-Masri v Macedonia of 13.12.2012, Application no.39630/09, §239 (Art.5 ECHR);
Mamatkulov and Askarov v Turkey of 4.2.2005, Applications no.46827/99 and 46951/99, { 88 (Art.6
ECHR); Uner v Netherlands of 18.10.2006, Application no.46410/99, § 54; F. v UK of 22.6.2004,
Application no.17341/03, § 3 (Art.8 ECHR); Z. and T. v UK of 28.2.2006, Application no.27034/05
(Art.9 ECHR); CaL1/CosTELLO/CUNNINGHAM, 380.

50 Carr/CosTELLo/CUNNINGHAM, 355, also quoting : WoUTERs, 58 & 533.

51 ECtHR, cases Husayn (Abu Zubaydah) v Poland of 24.7.2014, Application no.7511/13, § 553; Oth-
man (Abu Qatada) v UK of 17.1.2012, Application no.8139/09, § 232 (Art. 6 ECHR).

52 Cf. Art. 3(1) CAT; GoopwIN-GIirL/McApawm, 375.

53 Cf. McApawm, Complementary Protection, 674, who draws a comparison with the test in refugee law
applying to Australia, New Zealand and the UK; EINARSEN, 372.

54 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, UN Doc. CCPR/C/127/D/2728/2016.

55 HRC, GC No. 31 (2004), The nature of the general legal obligation imposed on States Parties to the
Covenant (29.3.2004), UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, § 12. See also HRC, GC No. 36 (2019),
Article 6, Right to life (3.9.2019), UN Doc. CCPR/C/GC/36, § 30.
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In confirmation of what has been said regarding the scope of the complementary pro-
tection, the HRC points out that aforesaid obligation <may be broader than the scope of
the principle of non-refoulement under international refugee law, since it may also
require the protection of aliens not entitled to refugee status»>.*® According to the HRC’s
jurisprudence on the right to life, the «real risk » referred to above <must be personal in
nature and cannot derive merely from the general conditions in the receiving State,
except in the most extreme cases>.” The right to life may apply both to situations in
which the risk to the life of the removed individual emanates from the authorities of the
receiving State, but also from non-State actors or foreign States operating on the terri-
tory of the receiving State. When the receiving State is posing a threat to the individual,
the situation of the removed individual and the conditions in the receiving States need
to be assessed, inter alia, based on the intent of the authorities of the receiving State, the
pattern of conduct they have shown in similar cases, and the availability of credible and
effective assurances about their intentions.*®

If, on the contrary, the alleged risk emanates from non-State actors or foreign States, the
receiving State’s authorities may be asked to give «credible and effective assurances for
protection>; <internal flight options> could also be explored.® The main duty to assess
whether there is <«real risk> for the deportee belongs to the sending State, in the light of
the facts and evidence of the case.®® The HRC’s intervention accordingly narrows down
to situations in which the defending State’s <assessment was clearly arbitrary or
amounted to a manifest error or a denial of justice».®!

2. The Teitiota case eventually brought before the HRC

Given its geographic position in the South Pacific, in the relative vicinity of numerous
island States the territory of some of which barely emerges above the (progressively
rising) seal level, New Zealand has been confronted with « climate refugees » litigation
for more than twenty years.®> However, the case which the I-Kiribati national Mr
Teitiota raised before the NZ authorities and, ultimately, before the HRC would be the
first to (thoroughly) delimitate the scope of protection that is available to persons flee-
ing from the consequences of climate change.® I shall summarily review the different

56 GC No.36 (2018), § 31, the HRC requiring additionally that States <allow all asylum seekers claiming
areal risk of a violation of their right to life in the State of origin access to refugee or other individua-
lized or group status determination procedures that could offer them protection against refoule-
ment.

57 HRC, GC No. 36 (2018), § 30.

58 HRC, GC No. 36 (2018), § 30.

59 HRC, GC No. 36 (2018), § 30.

60 HRC, X. v Sweden of 1.11.2011, UN Doc. CCPR/C/103/D/1833/2008, § 5.18.

61 HRC, M.M. v Denmark of 14.3.2019, UN Doc. CCPR/C/125/D/2345/2014, § 8.4.

62 BUCHANAN, 956.

63 McApawm, New-Zealand Jurisprudence, 131 ff.; Courtoy, 956.
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stations of the claimant’s (legal) journey through the national and international (quasi-)
judicial authorities.

a) Factual premises

Situated in the South Pacific, the island State of Kiribati has a constantly growing pop-
ulation of about 100000 inhabitants, of which a majority lives on the main island of
South Tarawa. Kiribati, which is one of the world’s 49 least developed countries,* con-
sists of 33 atolls, the highest point of which rises two metres above the sea-level.®
Affected by the so-called anthropogenic, i.e. man-made «inking islands> phenome-
non,* Kiribati is doomed to physically disappear by the year 2100 at latest, under the
effect of increasingly destructive weather conditions such as storms, floods, coastal ero-
sion, and the rise of the sea-level.

In 2007, Ioane Teitiota and his wife, both nationals of Kiribati, were granted visas for
New Zealand, where they lived, had children and worked for eight years, until Mr
Teitiota mistakenly overstayed his visa in 2011.%® As the deadline for applying for an
extension of the previous visa had expired, too, Mr Teitiota requested to be granted the
refugee status under the 1951 RC, as well as the status of a protected person under the
CAT and under the ICCPR.%

b)  The national procedure

The NZ Refugee and Protection Officer declined Mr Teitiota’s request, who appealed
this decision before the NZ Immigration and Protection Tribunal. The latter court dis-
missed his claim on June 25%, 2013. With respect to the claimed entitlement to be rec-
ognised as a refugee under the RC, NZIPT rejected the appellant’s broader sociological
signification of a refugee, as only the narrower legal definition contained in Art. 1A(2)
RC and founding the persecution criterion on human agency permitted recognition as
a refugee.”® Yet, albeit his statements were considered as credible, Mr Teitiota failed to
demonstrate, on the one hand, that, if returned to Kiribati, he would face « a real chance
of suffering serious physical harm from violence » linked to violent land disputes aris-
ing out of the increasing scarcity of habitable land, and on the other hand, that he was
or would be individually persecuted on one of the RC grounds, since environmental

64 NI, 333.

65 ANTONELLI, 71; BOWERS.

66 N1, 330.

67 ANTONELLI, 71f. See, more generally: HERMANN/KEMPF, 231; RoTHWELL, 2491,

68 WeEeiss, 83ff.

69 AF (Kiribati) [2013] NZIPT 800413 (25.6.2013), 10.

70 AF (Kiribati) [2013] NZIPT 800413 (25.6.2013) § 52. NZIPT, however, underlined that the « require-
ment of some form of human agency does not mean that environmental degradation, whether asso-
ciated with climate change or not, can never create pathways into the Refugee Convention or protec-
ted person jurisdiction » (idem, § 55); CourToY, 958.
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degradation affected the Kiribati population generally and the island State’s government
were taking measures to protect said population.”

Concerning the prohibition of arbitrary deprivation of life invoked by the claimant,
NZIPT accepted the existence of positive obligations on the states «to protect life from
risks arising from known natural hazards and that failure to do so may, in principle,
constitute an omission ».”2 It ruled, however, that the claimant could not « point to any
act or omission by the Kiribati Government which might indicate a risk that he [would]
be <arbitrarily deprived> of his life within the scope of Article 6 of the ICCPR », that, on
the contrary, it was taking « many steps at the regulatory and programme level in rela-
tion to these risks » as well as «building sea walls and providing potable water ».”> Nor
did the claimant «establish that there [was] a sufficient degree of risk to his life, or that
of his family, at the present time », that the risk of violation would be « imminent ».”*

Mr Teitiota sought leave to appeal NZIPT’s decision before New Zealand’s High Court.
On October the 16", 2013, the latter denied this faculty on the following grounds: For
the reasons apparent in previous sections of this judgment, a «sociological> refugee or
person seeking to better his or her life by escaping the perceived results of climate
change is not a person to whom Article 1A (2) of the Refugee Convention applies [...].
By returning to Kiribati, he would not suffer a sustained and systemic violation of his
basic human rights such as the right to life under Article 6 of the ICCPR or the right to
adequate food, clothing, and housing under Article 11 of ICESCR.”

Mr Teitiota appealed this judgment before the NZ Court of Appeal, which also dis-
missed the case on the 1% of May, 2014.7° Eventually, the NZ Supreme Court dismissed
the application for leave to appeal introduced by Mr Teitiota, on April 1%, 2015.”7 While
Kiribati <undoubtedly faces challenges>, the NZ Supreme Court did not retain that Mr
Teitiota would be subjected to «serious harm> upon return to Kiribati, and there was o
evidence that the Government of Kiribati [was] failing to take steps to protect its citizens
from the effects of environmental degradation to the extent that it [could]>.”® Quite
remarkably, however, the Court emphasised that the national decisions taken in Mr

71 AF (Kiribati) [2013] NZIPT 800413 (25.6.2013) § 72f. & § 75 ; see also CourToy, 957.

72 AF (Kiribati) [2013] NZIPT 800413 (25.6.2013) § 88.

73 AF (Kiribati) [2013] NZIPT 800413 (25.6.2013) § 88.

74 AF (Kiribati) [2013] NZIPT 800413 (25.6.2013) § 89, referring inter alia to HRC, Aaldersberg et al. v
Netherlands (inadmissibility) of 14.8.2006, UN Doc. CCPR/C/87/D/1440/2005. Cf. ATAPATTU, 134f.

75 Teitiota v The Chief Executive of the Ministry of Business Innovation and Employment, CIV-2013-404-
3528 [2013] NZHC 3125 (16.10.2013).

76  Teitiota v The Chief Executive of the Ministry of Business Innovation and Employment, CA50/2014
[2014] NZCA 173 (1.5.2014), . 41.

77  Ioane Teitiota v The Chief Executive of the Ministry of Business Innovation and Employment, SC 7/2015
[2015] NZSC 107 (1.4.2015).

78 Ioane Teitiota v The Chief Executive of the Ministry of Business Innovation and Employment, SC 7/2015
[2015] NZSC 107, § 12.
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Teitiota’s instance did: <not mean that environmental degradation resulting from cli-
mate change or other natural disasters could never create a pathway into the Refugee
Convention or protected person jurisdiction. Our decision in this case should not be
taken as ruling out that possibility in an appropriate case>.”

With other words, New Zealand’s Supreme Court did expressly not rule out that either
the RC, or international human rights treaties could, in particular circumstances, apply
their protection to persons leaving or fleeing from a country affected by environmental
degradation to seek shelter in a safer receiving country.

c) The HRC’s decision

On September the 15%, 2015, loane Teitiota lodged a communication with the HRC,
claiming that: by removing him to Kiribati, New Zealand violated his right to life under
the Covenant. Sea level rise in Kiribati has resulted in the scarcity of habitable space,
which has in turn caused violent land disputes that endanger the author’s life, and envi-
ronmental degradation, including saltwater contamination of the freshwater supply.®

In its views, adopted on October the 24th, 2019, the Committee members — with the
exception of two dissenting opinions — arrived at the conclusion that the facts of the
instance did not allow to hold the author’s removal to Kiribati to be contrary to Art.6
ICCPR#

3.  The principle of non-refoulement seen through the lens of the Teitiota case

The HRC'’s views with respect to non-refoulement are interesting in respect of the admis-
sibility (a) and the merits (b).

a) Decision on the admissibility

Upon the State party’s contention that the author’s claim under Art.6(1) ICCPR had
not been <sufficiently substantiated to establish a prima facie case> of his being a victim
of a human rights violation,® the HRC stressed out that the question before it was
whether the author <has substantiated the claim that he faced upon deportation a real
risk of irreparable harm to his right to life>.** Having acknowledged the imminence>
of the decision to remove the author at the time of his communication, the HRC then
explained its practice regarding the «real risk of harm> criterion in connection to admis-
sibility. It considered that the conditions on the island of Tarawa did not concern <

79 Ioane Teitiota v The Chief Executive of the Ministry of Business Innovation and Employment, SC 7/2015
[2015] NZSC 107, § 13.

80 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, UN Doc. CCPR/C/127/D/2728/2016, § 3.

81 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, §§ 9.14 & 10.

82 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 4.5.

83 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 8.5.

278



§10 Under What Circumstances Could a « Climate Refugee » Invoke the Non-Refoulement Principle ?

hypothetical future harm, but a real predicament caused by a lack of potable water and
employment possibilities, and a threat of serious violence caused by land disputes>,
whereby Mr Teitiota «sufficiently demonstrated, for the purpose of admissibility, that
due to the impact of climate change and associated sea level rise on the habitability of
Kiribati and on the security situation on the islands, he faced a real risk of impairment
to his right life».

b)  Decision on the merits

In its decision on the merits, the HRC recalled that the scope of its analysis would be
limited to the question whether there was clear arbitrariness, error or injustice in the
evaluation by the State party’s authorities of the author’s claim that when he was
removed to Kiribati he faced a real risk of a threat to his right to life.®

Applying this restrictive test, the Committee, firstly, approved of the New Zealand’s
authorities’” meticulous assessment of the applicant’s claims under the RC and the
ICCPR. It, secondly, noticed that the NZ courts had <allowed for the possibility that the
effects of climate change or other natural disasters could provide a basis for protection-
and that the author had been held to be credible on the basis of the evidence that he
had filed. The HRC, thirdly, concluded that the sending State’s authorities had pro-
vided <the author with an adequate and individualized assessment of the risk of a threat
to his right to life>.®

The HRC then went on addressing some of the author’s specific claims on violent land
disputes on Tarawa due to the increasing scarcity of habitable land, overpopulation,
water rationing, the destruction of Mr Teitiota’s crops following the salinisation of his
arable land, and more frequent and intense flooding and breaches of sea walls.

According to the HRC, a general situation of violence is only of sufficient intensity to
create a real risk of irreparable harm under articles 6 or 7 of the Covenant in the most
extreme cases, where there is a real risk of harm simply by virtue of an individual being
exposed to such violence on return, or where the individual in question is in a particu-
larly vulnerable situation.®”

In the author’s case, neither had he personally faced such land disputes, nor were there
generalised conflicts in Kiribati, nor had it been established that the State authorities
would not be able to quell acts of violence ; land disputes seemed to represent a risk to
the whole population of Kiribati, not to Mr Teitiota individually.®® As to the alleged lack
of potable water in Kiribati, the HRC did not contest the hardship occasioned by water

84 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, {§ 8.5f.

85 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.6.

86 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, §§ 9.6f.

87 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.7 (emphasis added).
88 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.7.
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rationing, but simultaneously noted that the author had not proved «that the supply of
fresh water is inaccessible, insufficient or unsafe so as to produce a reasonably foresee-
able threat of a health risk>-.* The same argument applied, mutatis mutandis, to the
author’s alleged deprivation of his means of subsistence due to the destruction of his
crops on Tarawa: the HRC held that most nutritious crops remained available in Kiri-
bati and that the lack of alternative sources of employment or credit facilities had not
been established before it, so that the risk of being «exposed to a situation of indigence,
deprivation of food and extreme precarity that could threaten [the claimant’s] right to
life> had not been proved.”

As to the author’s argument that Kiribati was being confronted by overpopulation and
increasingly intense flooding and breaches of sea walls threatening its very existence,
the HRC accepted that sea level rise was «likely to render Kiribati uninhabitable>, how-
ever within 10 to 15 years.”’ Such a time frame permitted the I-Kiribati authorities,
assisted by the international community, <to take affirmative measures to protect and,
where necessary, relocate its population».” Indeed, New Zealand had ascertained that
Kiribati was already <taking adaptive measures to reduce existing vulnerabilities and
build resilience to climate change-related harms», so that the defendant State’s assess-
ment regarding Kiribati being willing and able to protect Mr Teitiota’s right to life in the
face of <the very serious situation of the islands> was neither arbitrary, nor erroneous,
nor amounted to a denial of justice.”® For all these reasons, the HRC found that the
author’s removal to Kiribati did not violate his right to life.”*

IV.  Which Pathways to Non-Refoulement Protection for « Climate Refugees’ ? »

This chapter will study whether Teitiota is in keeping with the HRC’s ordinary criteria
concerning non-refoulement (1), before surmising what makes this case special (2) and
how it might still evolve over time (3).

1.  Teitiota’s overall consistency with the non-refoulement standards

Regarding the question whether the Teitiota case has established a specific practice
with respect to climate change-induced harm, a comparison with the <ordinary> stan-
dards for non-refoulement reveals that, in reality, the HRC’s consideration of the merits
in the aforementioned views does not intrinsically differ from the Committee’s general
practice.

89 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.8.

90 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.9.

91 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.12.

92 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, §9.12; Billy et al. v Australia of 21.7.2022, UN Doc.
CCPR/C/135/D/3624/2019, § 8.7 ; HASSINE, 329.

93 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, {§ 9.12f.

94 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 10.
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Remaining in line with its General comments Nos 31 and 36, the HRC thus follows, in
the Teitiota case, the same human rights non-refoulement definition, which obliges
States not to remove a person from their territory when there are substantial grounds
for believing that they would be facing a real risk of irreparable harms to their life or
their integrity.”

The «classical> elements of the IHRL non-refoulement principle, which in the ICCPR
context mainly derive from its Articles 6 and 7, thus emerge:

- firstly, the prospective assessment of the risk that an individual would face upon
return to another country;

- secondly, the qualification of this risk, which should be «eal>, that is that it threat-
ens to bring about <rreparable harm» to the person’s life or (physical, psychical,
sexual) integrity,” i.e. severe and irreversible consequences ;”

- thirdly, implicitly deriving from the real risk criterion, the personal nature of the
risk, in the sense that, in general, except <in the most extreme cases>*, e.g. those of
generalised strife, adverse conditions affecting a whole or large parts of a country’s
population cannot serve as an impediment to a measure of expulsion to that State;

- fourthly and finally, the requirement that the State’s removal order will not only
produce a merely abstract risk of harm, but that it will have as a «necessary and
foreseeable consequence (...) that that person’s rights under the Covenant will be
violated in another jurisdiction».”

Regarding the fourth condition, it may be true that the wording of <foreseeability> or
«previsibility> slightly moderates the implications of a risk’s imminence>, which can be
described as the state of a pending danger going to happen very soon. Besides the fact
that, as has been seen, such vocabulary has been used by the HRC in other cases, the
latter does however not, contrary to what has been suggested,'® entirely abandon the
imminence criterion, but merely embeds it into the foreseeability of climate change-in-
duced risks.'”

95 HRC, GC No.36 (2018), § 30; GC No. 31 (2004), § 12; cf. also HRC Kindler v Canada of 30.7.1993,
UN Doc. CCPR/C/48/D/470/1991, §§ 13.1f.

96 HRC, GC No.31 (2004), § 12; McApam, Complementary Protection, 668.

97 Cf., in relation to interim measures, HRC, Stewart v Canada of 1.11.1996, UN Doc. CCPR/
C/58/D/538/1993,§ 7.7.

98 HRC, GC No. 36 (2018), § 30, quoted in: HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.3.

99 HRC, Kindler v Canada of 30.7.1993, § 6.7 ; HRC, Portillo Cdceres et al. v Paraguay of 25.7.2019, UN
Doc. CCPR/C/126/D/2751/2016, § 7.5.

100 Carr/CosTerLo/CUNNINGHAM, 377f.; CoUurTOY, 962.

101 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 8.5 : <the imminence of any anticipated harm in the
receiving State influences the assessment o the real risk faced by the individual>; cf. also Annex IT
(dissenting opinion of Vasilka Sancin), {4; CarLi/CosTELLO/CUNNINGHAM, 368; compare with
the ECtHR’s case-law, which also tends to blend the notions of ‘temporal immediacy’ and ‘foreseea-
bility’: BorrrLeT/DEMAY, 687.
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2.  Then why is Teitiota a landmark case ?

It could be argued that, despite it remaining consistent with the HRC’s former practice
regarding non-refoulement, the Teitiota case constitutes a turning-point — though not a
<«revolution>'® — in the HRC’s jurisprudence for so-called «climate refugees> or «climate
migrants> on the account of, at a minimum, five reasons, which I shall succinctly broach
hereafter.

a) A certain loosening of the admissibility criteria

In the Bordes and Temeharo case, two French citizens residing in French Polynesia
claimed to be victims of Articles 6 (right to life) and 17 ICCPR (right to privacy and
family life) violations due to France’s intention to conduct a (last) series of underground
nuclear tests on two of its atolls in the South Pacific.'”® Holding the authors’ victimhood
not to having been sufficiently substantiated, the HRC then nonetheless separately
examined the contention that the nuclear tests would «deteriorate the geological struc-
ture of the atolls on which the tests are carried out (...) and thereby increase the likeli-
hood of an accident of catastrophic proportions>.!* The HRC emphasised the <highly
controversial> nature of this assertion <«even in concerned scientific circles> and declared
itself incapable of ascertaining the contention’s «validity or correctness».’® Part of legal
doctrine interpreted this conclusion as undermining the chances that future complaints
on the impact of climate change could overcome the restrictive admissibility criteria,
due to «difficulties in proving precise causation.!® Curiously —, one might even argue:
contradictorily, since a threat to mankind should a fortiori encompass a concrete threat
to persons living in the relative neighbourhood of the testing area —, the Committee did
not halt after having declared the communication inadmissible. It reiterated the find-
ings of its General Comment No. 14, according to which «it is evident that the design-
ing, testing, manufacture, possession and deployment of nuclear weapons are among
the greatest threats to the right to life which confront mankind today>.'"”” Concerning,
specifically, nuclear tests, it thus remained to be seen whether the HRC was tentatively
announcing a change of its jurisprudence, or whether it solely wished to underscore in
an obiter dictum nuclear experiences’ potential of wreaking havoc upon humanity.

Many years on, the HRC dissipated doctrine’s fears on ICCPR’s inability to deal with the
human rights consequences of environmental issues, by stating that «climate change-in-

102 McApawm, Current Developments, 709.

103 HRC, Bordes and Temeharov France (inadmissibility) 0£22.7.1996, UN Doc. CCPR/C/57/D/645/1995,
§§ 2.11f.

104 HRC, Bordes and Temeharo v France of 22.7.1996, § 5.6.

105 HRC, Bordes and Temeharo v France of 22.7.1996, §§ 5.6f.

106 JoserH/CASTAN, 89; cf. CourTOY, 960.

107 HRC, Bordes and Temeharo v France of 22.7.1996, 5.9 (the HCR even underlined the word «<tes-
ting) ; HRC, GC No. 14 (1984), Art.6 (right to life), UN Doc. INT/CCPR/GEC/4723/E, § 4.

282



§10 Under What Circumstances Could a « Climate Refugee » Invoke the Non-Refoulement Principle ?

duced harm can occur through sudden onset events and slow onset processes», and that
both kinds of events «can propel cross-border movement of individuals seeking protec-
tion from climate change-related harm»>.'® The Committee thus acknowledged the exis-
tence of a sufficient link between climate change, environmental harm and migratory
movements, that might trigger the receiving State’s non-refoulement obligation when
planning on returning a person to a country (severely) affected by such alterations and
that warrants, if all the other conditions are fulfilled, that a communication be examined
on its merits.'® Even though Mr Teitiota, however genuine his narrative was held to be,
did in the end not persuade the NZ courts, nor the majority of the HRC members of the
necessity to grant him either asylum under the RC (at the national level), or a subsidiary
IHRL protection flowing out of the non-refoulement principle, his case served as a cau-
tious «door-opener> to future cases of litigation regarding the nefarious impact of cli-
mate change on human rights.

b)  Putting the environment onto the human right’s priority agenda

Story has it that, at times, the greatest progress undergone in case-law either occurs as
a result of complaints filed by rather <unsavoury characters> or in the context of judg-
ments with an unfavourable outcome to the complainant."'® Beyond the merely anecdot-
ical, the Teitiota case seems to fit into that vein of assumption. Even if, eventually, the
HRC did not find against New Zealand, it was nevertheless able to operationalise its
General Comments stating the causal link between <environmental degradation, cli-
mate change and unsustainable development> and the right to life, as well as connect to
its own and regional jurisprudence which confirms <that severe environmental degra-
dation can adversely affect an individual’s well-being and lead to a violation> of said right
if no adequate action is taken."! Moreover, the Committee underlined the major threat
that these issues constituted, the urgency to address them!'? as well as, furtively, the
principle of inter-generational equity with respect to the ability to enjoy the right to
life.!3 In a way, this statement could be interpreted as an urgent appeal, maybe even as

108 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, §§ 9.10f. : <sudden onset events are discrete occurrences
that have an immediate and obvious impact over a period of hours or days, while slow-onset pro-
cesses may have a gradual, adverse impact on livelihoods and resources over a period of months or
years.» Cf. HassINE, 329; RosigNoL, 301; UNGA res. 73/195 (19.12.2018), Global Compact for
Safe, Orderly and Regular Migration, objective no 2, § 18(h).

109 Cf. CourToy, 960f.

110 E.g. ECtHR, cases Le Pen v France of 10.4.2010, Application no.18788/09, § 1; Silver et al. v UK of
25.3.1983, Application no.5947/72, § 105.

111 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.5, citing, amongst other cases, Portillo Cdceres et al.
v Paraguay of 25.7.2019, § 7.4 ; IACtHR, Kawas Ferndndez v Honduras of 3.4.2009, series C no. 196,
§ 148. Cf. ANTONELLI, 96; WEWERINKE/ANTONIADIS, 252.

112 Compare: UNGA res. 70/1 (25.9.2015), Transforming Our World : the 2030 Agenda for Sustainable
Development, § 14.

113 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.5; Stockholm Declaration and Action Plan on the
Human Environment, UN Doc. A/CONF.48/14/Rev.1 (16.6.1972) § 6. C£,, for a definition, BoyLE/
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an ultimatum, to the institutional and State policymakers to take the situation seriously
and to act upon it.

¢)  The right to enjoy one’s life with dignity

At least since the 1993 Vienna Declaration and Programme of Action, it appears to be
widely agreed upon that : All human rights are universal, indivisible and interdependent
and interrelated. The international community must treat human rights globally in a
fair and equal manner, on the same footing, and with the same emphasis.!*

Implicitly, the Vienna Declaration inter alia called upon the States for the abandonment
of the three-generations theory as well as other obsolete theoretical models translating
into a strict separation of so-called civil and political rights, on the one hand, and of
economic, social and cultural rights, on the other hand ; these past categorisations even
tended to found ESCR’ allegedly inferior or non-justiciable nature.' In this regard,
already in their then budding case-law, IHRL bodies such as the HRC"¢ and the ECtHR
had made clear that <the mere fact that an interpretation of the Convention may extend
into the sphere of social and economic rights should not be a decisive factor against
such an interpretation ; there is no water-tight division separating that sphere from the
field covered by the [ECHR)>.""”

As a foundational principle of human rights law, the scope of which furthermore lays
positive duties upon the States, the right to life reflects this permeable approach towards
the different «variations> of human rights. Not only does it require that the authorities
refrain from arbitrary killings and protect an individual or group against the threat to
one’s life emanating from private actors ; it additionally encloses the obligation to <take
appropriate measures to address the general conditions in society that may give rise to
direct threats to life or prevent individuals from enjoying their right to life with dig-
nity>.!"® In so doing, the right to life generates a broader array of positive duties ; it also
acquires a new qualitative dimension, as it takes interest into the underlying socio-eco-
nomic conditions — amongst which (the right to) a healthy environment'" — that contrib-
ute to making a human life worth living. This innovative take on the right to life, which
has been criticised as circumventing the States’ will to maintain a strict legal division
between protected «political refugees> and <economic migrants»,'® effectively bridges

REDGWELL, 121 ff.

114 Vienna Declaration and Programme of Action, UN Doc. A/CONF.157/23 (12.7.1993) § 5.

115 Cf FrREDMAN, 59ff.; JENSEN/WALTON ; MARKS, 229 ff.

116 HRC, Broeksv Netherlands of 9.4.1987, UN Doc. CCPR/C/29/D/172/1984, § 6.3. Cf. MoECKLI, 156 1.

117 ACtHR, case Airey v Ireland of 9.10.1979, Application no. 6289/73, § 26.

118 HRC, GCh No. 36 (2018), § 26. See also : IACtHR, Advisory Opinion, Differentiated Approaches with
Respect to Certain Groups of Persons Deprived of Liberty of 30.5.2022, OC-29/22, § 33.

119 Cf. HRC, GC No.36 (2018), § 62; Art.24 ACHPR.

120 Courtoy, 961 & 964. Cf., however, AcHIUME, 1531f. on the <normative and logical inconsistencies
that underpin justifications for the national exclusion of many involuntary migrants.»
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the gap between the «civil right> not to be deprived of one’s life and a range of ESCR,
such as the rights to health'” and to an adequate standard of living,'** from which (par-
tially) derive the rights to adequate food,'” to drinking water'** and to housing.'” By
bringing together these two sets of human rights within the ambit of the right to life,
the HRC strengthens, in a holistic fashion, the IHRL’s protection of people affected by
climate change and environmental degradation.

d)  Blurring the lines between Articles 6 and 7 ICCPR

At the start of his judicial odyssey before the NZ courts, Mr. Teitiota prevailed himself 10.58
of the RC, the right to life and CAT, claiming that returning him to Kiribati would also
violate his right not to be submitted to an inhumane or degrading treatment. At some
point, this contention, which is materially akin to Art.7 ICCPR’s guarantee, got lost on
the route to the HRC.”?® Presumably due to the exhaustion of domestic remedies
requirement, the Committee therefore focused on the right to life enshrined in Art.6
ICCPR. Yet, this did not prevent the HRC from combining both human rights when
considering the author’s claim that he would face a general situation of violence upon
return to Kiribati, nor when warning States that half-hearted endeavours to oppose the
effects of climate change may expose returnees to a violation of Art.6 and 7 ICCPR.*¥
By this, the HRC acknowledges that climate change may bring about sudden-onset and
slow-onset degradation of the environment.!?® It follows that the question whether to
activate the protective scope of Art.6 or of Art.7 — the latter may come into play in situ-
ations of grave neglect, destitution and deterioration — depends more on the degrada-
tion’s progress in time than it would be a question of legal nature.’”

121 Art.12 ICESCR; cf. CESCRC, GC No. 14 (2000), The Right to the Highest Attainable Standard of
Health (11.8.2000), UN Doc. E/C.12/2000/4, §§ 1 & 23.

122 Art.11 ICESCR.

123 Art.11 ICESCR; cf. CESCR, GC No.12 (1999), The Right to Adequate Food (12.5.1999), UN Doc.
E/C.12/1999/5, § 9.

124 Art.11 and 12 ICESCR; cf. CESCR, GC No.15 (2002), The Right to Water (20.1.2003), UN Doc.
E/C.12/2002/11, § 11.

125 Art.11(1) ICESCR; cf. CESCR, GC No.4 (1991), The Right to Adequate Housing (13.12.1991), UN
Doc. E/1992/23, § 9.

126 PRECHTL/QISTAURI/UERPMANN-WITTZACK, 8.

127 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, §§ 9.7 & 9.11; PRECHTL/QISTAURI/UERPMANN-WITT-
ZACK, 9.

128 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.11.

129 Cf, forinstance: HRC, A.H.G. v Canada of 25.3.2015, UN Doc. CCPR/C/113/D/2091/2011, § 10.4;
O.A.v Denmark of 7.11.2017, UN Doc. CCPR/C/121/D/2770/2016, §§ 8.91t.; ECtHR (G. Ch.), case
M.S.S. v Belgium and Greece of 2.1.2011, Application no.3069/09, § 263; Sufi and Elmi v UK of
28.6.2011, Application no.8319/07, 11449/07, § 283. Cf. BursoN/KALIN/McADAM/WEERASIN-
GHE, 389; GoopWIN-GILL/MCADAM, 648 & 651; PRECHTL/QISTAURI/ UERPMANN-WITTZACK,
10f.; ScorT, Natural Disasters, Climate Change and Non-Refoulement, 415.
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e)  The international community’s duty of intervention

Unlike the ICESCR’s progressive realisation clause, the ICCPR does not openly demand
that State Parties fulfil their obligations both <individually and through international
assistance and co-operation, especially economic and technical>.’®® In ICESCR, each
State’s commitment to seek international assistance furthermore echoes in the obliga-
tion of all States, especially of those in a position to assist others, to provide <nterna-
tional cooperation for development and thus for the realization of economic, social and
cultural rights>.!3!

Since Teitiota and when confronted with highly complex, global climatic processes that
represent a serious menace to mankind, the HRC seems to accept the need for «robust
national and international efforts>, viz. for the <assistance of the international commu-
nity>."* In consideration of General Comment No. 36,'** but also in line with the ILC’s
codification work, it becomes clear that, to a certain extent, this need for international
assistance takes the shape of a full-fledged international obligation.”** Cogently, the
HRC goes on pointing out some of the dire tangible consequences of procrastination :
on a more individual level, the triggering of receiving countries’ non-refoulement obli-
gations vis-a-vis those persons who, if returned to their inhabitable country of origin,
would be exposed to a violation of their rights to life and protection against inhumane
or degrading treatment; as a collective repercussion, a massive increase in «cross-bor-
der movement of individuals seeking protection from climate change-related harmy,
with all the social, economic and political challenges for the receiving States that this
would involve.'*

3.  What may Teitiota bring in terms of future non-refoulement cases ?

Leaving behind the strict legal exegesis of the HRC's jurisprudence, especially in the
matter of Teitiota, I shall now attempt to unravel what might be hidden within the
HRC'’s case-law so as to draw a few prospective theses on how the concept of non-re-
foulement could evolve in the context of IHRL climate change litigation. Three main
thrusts can be augured.

130 Art.2(1) ICESCR; cf. also Art. 22 & 23.

131 CESCR, GC No.3 (1991), The nature of States Parties’ obligations (Art.2, para. 1, of the Covenant)
(14.12.1990), UN Doc. E/1991/23, § 13£.; LimoN, 455.

132 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, §§ 9.11f.; Billy et al. v Australia of 21.7.2022, §8.7. Cf.
ATAPATTU, 144 ; HASSINE, 329.

133  GC No.36 (2018), § 62: «hould>; for a more sceptical perception due to the vagueness of such
international obligations: PRECHTL/QISTAURI/UERPMANN-WITTZACK, 18f; BURsoN/KALIN/
McApAaM/WEERASINGHE, 403.

134 ILC, <Draft Articles on the Protection of Persons in the Event of Disasters> (2016), UN Doc. A/71/10,
draft Art. 7 (duty to cooperate) ; BursoN/KALIN/McADpaM/WEERASINGHE, 392f. & 4021,

135 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.11; PRECHTL/QISTAURI/ UERPMANN-WITTZACK,
18f. Cf. on climate-induced migration : ATaraTTU, 127f.
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a) Regarding the personal nature of the risk

In Teitiota, the HRC endorsed the argument made by the NZ authorities pursuant to
which the applicant had not so much proved that he would be subjected to <a risk of
harm specific to him» and his family upon return to Kiribati as that they would rather
have to deal with <a general risk faced by all individuals in Kiribati>."*® This view was,
from my perspective rightly so, challenged by Committee members Mr Duncan Laki
Muhumuza and Ms. Vasilka Sancin in their respective dissenting opinions which, for
the latter, criticised that New Zealand had «failed to present evidence of a proper assess-
ment of the author’s and his dependent children’s access to safe drinking water in Kiri-
bati>!¥” and, for the former, referred to the undisputed evidence adduced by the author
of him and his family having suffered from «ignificant health issues> upon their return,
one of which consisted in one of the children having contracted a <serious case of blood
poisoning> caused by the <poor quality of drinking water>.'*

Aside from this controversy, which appears to be rather circumstantial in the sense that
it mainly engages either with factual proof or with the HRC’s procedural prerogative to
take into account (or not) events having occurred once a communication has been filed,
let us for a moment assume that the HRC’s contention on the failure to establish per-
sonal injury or risk of harm was accurate. In this case, I do not see how the HRC could,
even in the near future, «dispense with the requirement of personal injury», as has been
suggested by Atapattu.!* This would signify partly overthrowing a decade-long body of
jurisprudence on non-refoulement in favour of the institution of a two-pronged legal
regime, i.e. one for <ordinary> non-refoulement cases, and another for environment-in-
spired litigation.

Be it as it may, and although it holds generally true that <environmental disruptions hit
groups, rather than individuals>'** and that <the case of climate refugees, « will almost
always derive «from the general conditions in the receiving State »,'*! this should not
be an invalidating impediment to bringing such individual cases <to court>. In my view,
the Teitiota jurisprudence comprises in nuce a significant potential for future climate
displacement litigation. As a matter of fact, the latter case allows for exceptions to the
condition of a «personal risk> not deriving from general conditions «in extreme cases>;
it furthermore relativises a little the appreciation of such criterion by reminding us that
<the threshold should not be too high or unreasonable.*?

136 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.7.

137 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, Annex II, §§ 1 & 3.

138 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, { 5 & Annex I, § 2; AtararTuy, 141.
139 ArtapraTTU, 143.

140 RosigNoLI, 315.

141 KeNT/BEHRMAN, 31.

142 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 3. Sceptical : McApam/Saut, 379f.
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Moreover, as has been mentioned earlier, in cases related to the right to life, the Com-
mittee nowadays displays a propensity to elide the division that used to exist between
said right and Article 7 ICCPR, meaning that the right to life has been reframed into the
«right of a life with dignity», itself giving rise to broader positive duties. Looking beyond
the mere peril of death, the HRC’s analysis also attaches to the question whether the
returnee would be exposed to «conditions of life (...) incompatible with the right to life
with dignity before the risk is realized>, e.g. if he would be <exposed to a situation of
indigence, deprivation of food and extreme precarity that could threaten his right to
life>.'** Had the claim before the Committee addressed in greater depth <the impact of
the deportation on Teitiota’s right to be free from torture or other cruel, inhuman or
degrading treatment, perhaps by procedurally including the applicant’s children and
drawing attention to their medical ailments and particular vulnerability, [t]his may have
prompted a different analysis than the right to life claim>."* By this, the author of the
communication could have more confidently raised a claim of constituting a <most
extreme case>, in order to temperate the «personal risk> condition.

b) Concerning the imminence of the threat

Though the HRC did not entirely abandon the exigency of the risk’s imminence in the
Teitiota case, it still daubed it with a new layer of meaning, at least when focusing on the
slow-onset nature of many of the risks associated with climate change. In such situa-
tions, the imminence criterion loses its sense of immediacy or urgency'® in favour of
the legal prescription that the risk of a threat to the applicant’s rights be reasonably
foreseeable.* Without trivialising the risks to life, as has been feared,'¥ this adaption
does neither <imply that victims should wait until it becomes impossible to live there or
until there is actual loss of life > There is no need <that the risks already (...) materi-
alise, that there has to be actual and widespread loss of life>,'"* nor should there be a
«complete breakdown in the means of life>*** for the non-refoulement obligation to
emerge. On the contrary, the Committee assumed — in the face of the «extreme risk> that
the population of island States incurs of being submerged within 10 to 15 years — that

143 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, §§ 9.9 & 9.11.

144 WEWERINKE/ANTONIADIS, 256f.; McApam, Current Development, 716f. Cf,, about vulnerability ;
ScHross. Compare with CRC, Sacchi et al. v Argentina et al. Of 22.9.2021, UN Doc. CRC/
C/88/D/104/2019, § 10.13, and HRC, Billy et al. v Australia of 21.7.2022, § 8.13f. (violation of Art. 27
ICCPR protection minority [indigenous] rights threatened by climate change).

145 KeNT/BEHRMAN, 31.

146 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.7.

147 ATAPATTU, 140.

148 ATAPATTU, 140.

149 BenrMAN/KENT, 30.

150 WEWERINKE/ANTONIADIS, 252.
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<the conditions of life in such a country may become incompatible with the right to life
with dignity before the risk is realized>.">!

The aforementioned conclusion takes an important hurdle in the treatment of climate
migration. It indeed more readily accepts the forced (as opposed to volitional or deliber-
ate) character of the movement «in relation to slow-onset environmental degradation,
particularly in its early stages, whereas the involuntary character of displacement [was]
more commonly accepted in relation to sudden-onset events, such as natural disas-
ters».’? One subsequent hurdle yet remains the timing : when will the situation of fore-
seeable environmental degradation have irretrievably reached a turning point at which
human rights (non-refoulement) protection will be imperatively called for, but still per-
mitting to anticipate some of the effects of climate change as well as to plan in an orderly
fashion an evacuation or even migratory measures »'>3 Given the Committee’s readiness
to anticipate the actual materialisation of the risk, there might be a door for a more
flexible approach towards <imminence> or «foreseeability> in its jurisprudence.

For this to happen withal, the HRC's take on the onus probandi threshold would need an
overhaul. Generally, there seems to be a consensus that <the burden of proof lies princi-
pally on the author/complainant in non-refoulement cases».’>* In cases involving climate
change and non-refoulement, a returnee must, as a matter of simplification, substantiate
the following points: firstly, personal injury and/or a special vulnerability; secondly,
that climate change is causing damage in the national State ; thirdly, that the living con-
ditions in the said State have become unbearable or, in the sense of a risk prognosis or
forecast, are on the brink of threatening the person’s livelihood, health or even life;
fourthly, that the national State has not taken (enough) or been incapable of taking
adaptive measures to reduce the existing vulnerabilities. While Mr Teitiota managed to
establish his vulnerable condition, the causal link between climate change and the seri-
ousness of the threat posed to the living conditions in Kiribati, which may in fact soon
become uninhabitable and even physically disappear, he was not able to prove the per-
sonal character of the imminent risk, nor could be disprove New Zealand’s contention
that the I-Kiribati government had taken sufficient programmatic steps to provide for
the basic necessities of life, in order to meet its positive obligation to fulfil the author’s
right to life’.’>> Some of these points, e.g. causality or challenging the effectiveness of

151 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, §§ 9.11f. (emphasis added).

152 Cf HassiNg, 321. See BatE, 468{f. & 473, who conceptualises environmentally-induced migration
as a ‘continuum’ between ‘involuntary’ (eg. ‘disaster refugees’) and ‘voluntary’ (eg. ‘deterioration
refugees’ as a result of ‘gradual, anthropogenic changes in their environments that were not
intended to produce migrants’, ‘even though the disruption of the environment may be quite deli-
berate’) decisions ; cfr., too, D1Ez1G, 157 ff.; GONIN/LASSAILLY-JACOB, 2.

153 Cf. CourToyY, 964.

154 Carr/CosTtELL0/CUNNINGHAM, 375.

155 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, §§ 9.6 & 9.8ff.
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adaptive or mitigating measures taken by the receiving State,’®® demand thorough
research work on scientific data and the impact of national policies on climate, which
most potential victims of climate change won’t be able to afford ; dissenting HRC mem-
ber Duncan Laki Muhumuza’s assertion that these requirements are likely to place <an
unreasonable burden of proof on the author to establish a real risk and danger of arbi-
trary deprivation of life> should thus be embraced."”

Apart from there being a chance that the personal injury and immediacy criteria will be
eventually softened, the Committee should, in my view, consider the author’s degree of
vulnerability whenever it comes to appreciating the burden placed onto the latter’s
shoulders. Mayhap, this would facilitate the shifting of at least a part of this burden onto
the State when general and complex data on causation need to be dredged up. In the
Billy et al. case concerning islanders whose private and cultural minority life are being
threatened by climate change, the HRC seems to head into this direction when, on the
basis of the sole indicia provided to it by the claimants, it blames Australia for its «failure
to adopt timely adequate adaptation measures to protect the authors> collective ability to
maintain their traditional way of life, to transmit to their children and future genera-
tions their culture and traditions and use of land and sea resources’."*®

¢) A chain of responsibilities

It is possible to infer from the Teitiota case that climate change-propelled migration
entails multi-layered, interdependent, yet in part subsidiary obligations. At the very cen-
tre, one finds the States’ duties to respect, to protect and, foremost, to fulfil through
programmatic steps it’s population’s basic necessities of life.’” Subsidiarily, that is if the
State cannot accomplish its obligations (properly), e.g. for lack of resources, it may ask
its neighbours, partner States or the international community as a whole (assembled
within intergovernmental organisations) to assist it in its enterprise.'®

Implicitly, individuals also bear a duty to take responsibility for their own actions and
lives within the limits of their abilities. Besides being the other side of the human rights
coin,' this duty flows out of the moral concept of personal autonomy, according to
which individuals shall not only take responsibility for themselves, but also contribute
to achieving the tasks of the state and society that they live in. In the remit of climate
change and contemplated from the narrow angle of non-refoulement, of course as long

156 Cf. McApawm, Current Development, 719 ; WEWERINKE/ANTONIADIS, 254.

157 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, Annexe I, §§ 1£.; AtaraTTU, 1381

158 HRC, Billy et al. v Australia of 21.7.2022, §§ 8.121f.

159 Cf HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, § 9.6 ; cf. GoopwiN-G11L/McADAM, 655.

160 Cf. HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, §§ 9.11£.

161 Cf, for instance, the American Declaration of the Rights and Duties of Man (1948), chap. 2, <https://
www.oas.org/dil/access_to_information_human_right_American_Declaration_of_the_Rights_
and_Duties_of_Man.pdf> (8.7.2023).
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as the general situation can be considered as objectively tolerable, this may bring about
a duty for groups of people to try to adapt to a situation of environmental degradation in
their national State. This duty may possibly go as far as having to accept their State’s
offer of temporary or permanent resettlement, — in which case their status as IDPs
would entitle them to the specific protection proposed by international (soft) law —,'*2 or
even an offer of displacement to a foreign territory catered for by the national State.'®?
What could be branded as cynicism reflects, up to a certain degree, the Committee’s way
of tackling the issue of «limate refugees>, when it counters almost every argument
brought forward by the author by pointing out to the existence of qualitatively lower, but
still acceptable substitutes regarding his alleged lack of adequate housing, potable water
or crops.'®*

From the perspective of a State harbouring «climate refugees> who prevail themselves
of non-refoulement, this chain of responsibilities, as a matter of subsidiarity, considerably
reduces the number of cases that may stand a chance of activating this restrictive obli-
gation towards a foreign national. This might perhaps assuage wealthier countries’ fears
that climate-induced litigation might <open the floodgates> to uncountable groups of
migrants, as the primary duty to protect rests with the national State, and, if any, a sec-
ondary obligation with the international community to assist an overwhelmed State
requesting help.’®

Given non-refoulement’s restrictive angle and subsidiary nature, it would sound utopian
to imagine it acquiring more substantive facets in the near future, but perhaps one:
provided that she meets all the conditions, a person sojourning in the receiving State
will be able to prevail herself of the non-refoulement protection. Due to a legal vacuum,
this is not evident <upstreamy, i.e. before the she has reached the receiving State’s shores.
She could either apply for asylum, with very little chance of it being granted under the
RC if environmental grounds were invoked ; else, she would most likely have to enter
the territory irregularly, since there would be no general right of entry to another coun-
try.’ Having said that, it appears that a State duty has crystallised out of IHRL, espe-
cially out of the right to life, <to move people out of harm’s way> through either tempo-
rary evacuations and/or — as an ultima ratio — permanent planned relocations, <as

162 Commission on Human Rights, <UN Guiding Principles on Internal Displacement>, (UN Doc. E/
CN.4/1998/53/Add.2 [1998]). About the internal flight option, cf. E.P. and F.P. v Denmark, UN Doc.
CCPR/C/115/D/2344/2014 (2.11.2015), § 8.9; ANTONELLI, 91; cfr. BLASER, 17; CALIl/COSTELLO/
CUNNINGHAM, 374; GoopwIN-GILL/MCcADAM, 657.

163 Cf. HErRMANN/KEMPF, 231; see also McApawm, Displacement, 834, on migration being dmportant
climate change adaptation strategy>; D1Ez1G, 164f.

164 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, §§ 2.6 & 9.8f.; HassINE, 329.

165 Cf. CourToy, 959 ; LESTER, 347.

166 ATAPATTU, 132; LESTER, 336. For a critique of sovereign states’ <right to excludes, while «certain
political strangers warrant discretionary admission and inclusion because some terrible event
creates exceptional circumstances> («political stranger exceptionalism>), cf. AcH1uME, 1531f.
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measures to address and mitigate disaster risk and/or adapt to the consequences of
climate change on human settlement.’” When combining this human rights obligation
with the soft-law findings of Objective No.5 of the «Global Compact for Safe, Orderly
and Regular Migration, it cannot be entirely excluded that the prohibition to refoul
might one day be complemented by positive duties on neighbouring States or States
that are better-off to, say:

- grant entry to their territory to persons or collectively to groups of persons alleging
not to be able to live nor return anymore to their home country ;'

- issue, also via the receiving State’s consular services, humanitarian or compassion-
ate visa for vulnerable (groups of) persons to take refuge on their territory, at least
until a definite solution of resettlement has been found ;'*°

- provide them and their families <access to education for children, and temporary
work permits, while adaptation in or return to their country of origin is not pos-
sible> ;17

- in cooperation with other States and organisations, devise (e.g. of burden-sharing)
relocation solutions for migrants compelled to leave their countries of origin due to
slow-onset natural disasters on a (more) durable basis.'”

V. Conclusion

The jus cogens and customary international law principle'”? of non-refoulement subdi-
vides in two complementary branches: the non-refoulement obligation deriving from
international refugee law and its IHRL-centred counterpart. Whereas the former con-
cept may, due to the current interpretation of the RC’s scope, only seldom apply to per-
sons escaping a country that has been hit by the effects of climate change, the human
rights approach bears far greater potential.

Notwithstanding its imperfections, the Teitiota case decided by the HRC not only
accepted that environmental degradation could, in conjunction with other factors,
amplify migratory movements to safer areas or States. It also provided authoritative
guidance as to <the application of the principle of non-refoulement in the context of cli-
mate change-related harms».'”® It has additionally given rise to a subtle reframing of the
traditional criteria governing non-refoulement in order to fit in the challenges deriving

167 BursoN/KALIN/McADAM/WEERASINGHE, 379, 382, 398 & 407; GoopwIN-GI1L/MCADAM, 665;
ANTONELLI, 46. Cf. ROTHWELL, 2491

168 Cf. AtaraTTU, 133; KNODEL, 127 facilitate their migration with dignity>.

169 UNGA res. 73/195 (n.101), objective no 5, § 21(g).

170 UNGA res. 73/195 (n.101), objective no 5, § 21(g).

171 UNGA res. 73/195 (n.101), objective no 5, § 21(h); BursoN/KALIN/McApaM/WEERASINGHE,
380; JakoBssoN, 104.

172 MATHEW, 904 f.

173 McApawm, Current Development, 724.
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from environmental harm : to start with, by softening the imminence> criterion in the
light of predictability, then by qualitatively broadening the right to life’s ambit which
became the right to life with dignity, by conflating the rights to life and not to be sub-
jected to a degrading treatment, as well as by requiring the individual, the State and also
the international community to take responsibility in view of jointly solving the new
scourge of climate change.

Bearing in mind that a <human rights-based approach to climate change seeks to
empower climate-displaced persons to claim their rights and to hold States accountable
in their role as duty bearers>,'’* Teitiota might even encapsulate more discreet future
pathways towards a procedurally and materially more protective and «greener> non-re-
foulement guarantee. At any rate, both the Teitiota and the subsequent Billy et al. cases
confirm that — in spite of the deference which is due to the «democratic legitimacy of
domestic decision-making> and to the complexity of the matter at stake —'° the HRC,
alongside other human rights monitoring bodies, is able and willing to critically review
the effectiveness and seriousness of State measures aiming at preventing, adapting as
well as mitigating the negative impact of climate change.'”®

174 HassINE, 331.

175 Cf. FAHNER, 181.

176 HRC, Teitiota v New Zealand of 24.10.2019, §§9.11f. & 9.14; Billy et al. v Australia of 21.7.2022,
§§7.8,8.3&8.14.
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