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À Corinne, naturellement,

À nos parents,

Nos enfants, 

Et à nos sept petits-enfants et plus précisément au septième,

ainsi qu’à tous ceux qui composent cette petite planète…

 

Il leur sera rappelé, selon une contribution à la revue Nature d’éminents chercheurs (en l’espèce MM. Adrian E. Raflery Alec Zimmer, Dargan M.W. Frierson, Richard Startz et Pelran Liu), que si nous continuons dans nos habitudes, nos conduites et nos politiques telles qu’elles sont actuellement, nous n’aurons que 5 % de chances de réussite pour atteindre le seuil de 2 degrés à l’horizon 2100, fixé comme limite supérieure à ne pas dépasser selon l’accord de Paris de décembre 2015…

 

L’auteur remercie Mme Chancia Plaine, greffière du Tribunal Monsanto, pour sa forte contribution à la documentation et à sa maîtrise des notes.

L’auteur remercie également sa fidèle assistante, Mme Carole Nguyen, pour sa patience dans la réalisation des écritures dactylographiées.




 






Cet ouvrage est dédié à la mémoire du doyen Georges Vedel.

Dans sa plus que brillante carrière qui devait le conduire à l’Académie française, tous ne le savent pas, il fut le témoin de droit de l’État français et des collectivités publiques et privées de la Bretagne dans l’affaire Amoco Cadiz contre Standard Oil of Indiana, dont l’instance judiciaire s’est déroulée devant le juge fédéral Mac Garr de 1978 à 1992 à Chicago.

Son témoignage et son expertise ont contribué grandement à l’issue favorable du procès pour les victimes de cette marée noire qui avait endeuillé la Bretagne et avait commencé le 16 mars 1978.

Plus tard, nous lui avions demandé un texte destiné à préfacer le JurisClasseur environnement. Ce texte, qui analyse les composants du droit de l’environnement de l’époque, se termine par ces mots exemplaires :

« Enfin, les parties prenantes au droit de l’environnement, notamment du côté des victimes des manquements, sont sans doute au premier degré des personnes ou des groupes identifiables. Mais à un horizon qui n’est pas lointain, se profile un partenaire jusque-là absent et qui est l’humanité elle-même, menacée en détail, si l’on peut dire, par le cumul des accidents localisés et en bloc par la dévastation de l’atmosphère et de la haute mer. La norme juridique devra intégrer cette dimension ».

Ce texte visionnaire, qui date de 1992, contient tout simplement ce qui paraît se réaliser aujourd’hui : il appelle à fonder un nouveau droit de l’environnement qui soit à la hauteur de l’humanité.

Tel est l’objectif des développements qui suivent : en rechercher quelques traces, quelques vues et surtout de tenter de dessiner des perspectives ou même simplement des contours de ce qu’il devra être pour répondre à des défis sans précédent. Cet ouvrage n’a pas de prétention théorique immédiate ou particulière ; il a simplement pour but de sensibiliser les juristes (comme les non-juristes) à une nouvelle dimension du droit, sa dimension planétaire et humaine, comme l’a vu il y a 25 ans notre illustre doyen.
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PRÉFACE 


Signe des temps, alors qu’il se suffisait traditionnellement à lui-même pour désigner le principe moral en vertu duquel le droit est respecté ou, selon une tout autre acception, l’institution chargée d’exercer le pouvoir de juger, le mot justice est désormais complété par des adjectifs qui tendent à la caractériser ou à en préciser le champ d’application. La « justice sociale », la « justice commerciale », la « justice administrative » se rapportent aux activités ou aux matières auxquelles la justice s’applique. La « justice prédictive » désigne une nouvelle méthode d’exercice de la fonction de juger.

La protection de l’environnement a, comme d’autres champs de protection, nécessité d’informer, de réglementer les activités les plus diverses, de contraindre à agir efficacement et de sanctionner de manière dissuasive les actes et comportements non respectueux de l’environnement afin de sauvegarder notre bien-être et, plus fondamentalement, notre existence. Pour être en adéquation avec un tel niveau d’exigence, la justice a dû être adaptée aux multiples défis que soulevait la protection de l’environnement, ce qui a conduit à envisager la « justice environnementale ».

L’appréhension des risques liés à l’élévation de la température et à la détérioration du climat qui menacent la survie de l’humanité a conduit les autorités étatiques, européennes et internationales à établir des dispositifs de protection et de mise en œuvre des droits consacrés au moyen d’une justice désormais dite « climatique ».

La Déclaration universelle des droits de l’humanité rappelle, dans son préambule, que « l’humanité et la nature sont en péril et qu’en particulier les effets néfastes des changements climatiques, l’accélération de la perte de la biodiversité, la dégradation des terres et des océans, constituent autant de violations des droits fondamentaux des êtres humains et une menace vitale pour les générations présentes et futures ». C’est précisément « l’extrême gravité de la situation » qui « impose la reconnaissance de nouveaux principes et de nouveaux droits et devoirs » ainsi énoncés par ladite déclaration.

Il revenait à l’un des pionniers du contentieux du droit de l’environnement, Maître Christian Huglo, de nous faire découvrir les potentialités de cette source en voie de reconnaissance qu’est la justice climatique. Il ne s’agit plus seulement de permettre aux divers mouvements associatifs de faire valoir des revendications qui se rapportent à la sauvegarde de notre climat mais d’entrer dans une ère nouvelle qui repose sur une idée de droit originale en vertu de laquelle chaque individu a le droit « de ne pas souffrir des conséquences du changement climatique ». La mise en œuvre d’une telle idée de droit suppose de repenser les moyens d’agir en justice, de diversifier les moyens de jugement, d’assouplir les conditions de recevabilité de certains recours et de reconsidérer le concept de réparation équitable.

Il ne s’agit pas d’inventer une nouvelle forme de justice et de faire preuve d’utopie mais d’explorer, de manière à la fois systémique et analytique, les différentes voies de reconnaissance de ce droit de ne plus souffrir des conséquences du changement climatique. Notre justice serait-elle à ce point rigide et sclérosée qu’elle serait incapable de répondre à un tel défi ? Maître Christian Huglo entend faire justement taire les Cassandre et nous proposer des solutions réalistes.

L’expérience a montré que la justice avait le plus souvent été en mesure de faire face aux nouveaux défis auxquels notre humanité avait été confrontée. Il y a lieu de faire preuve d’optimisme et de considérer qu’elle est en mesure de prendre en considération les nouveaux enjeux existentiels et de faire droit, conformément au principe de protection juridictionnelle efficace qui anime tout particulièrement la justice européenne, aux revendications et aux demandes de nature climatique dans différentes formes de contentieux à des fins de réparation mais aussi et surtout de prévention.

On attendait beaucoup de l’Union européenne qui a adopté une législation protectrice notamment au moyen de la directive relative au système des marchés de quotas d’émission de gaz à effet de serre. On sait toutefois à quel point ce texte a été instrumentalisé par les États membres et les grands pollueurs. La Cour de justice, généralement audacieuse et prompte à protéger les intérêts qui lui paraissent dignes de l’être, n’a pas été jusqu’à présent en mesure de rendre des arrêts très protecteurs en la matière. Sans doute y a-t-il lieu d’attendre des circonstances favorables et surtout des questions qui seraient formulées dans des termes novateurs et adéquats par des juridictions nationales.

En dépit de la diversité des droits nationaux et des approches de la question climatique au sein des États, il y a lieu d’espérer que des décisions de justice audacieuses prises par des juridictions nationales ne restent pas cloisonnées et fassent jurisprudence. Elles devraient trouver un écho dans les autres États au moyen des différentes formes de coopération que connaitra la justice dans les années à venir notamment au moyen d’un réseau performant consacré à la justice climatique en Europe et dans le monde.

C’est précisément ce que Christian Huglo nous montre avec maestria en établissant une liste des catégories de recours climatiques dirigés contre les États. Ces recours, qui ont une finalité commune, empruntent des voies diverses pour tenir compte non seulement des aspirations concrètes des requérants mais également des particularités propres à chaque système procédural. C’est ainsi que des affaires traitées aux Pays-Bas, en Belgique, en Inde ou au Pakistan ont permis de procéder à des adaptations ou à une atténuation des problèmes rencontrés. Une autre modalité, expérimentée aux États-Unis puis en Europe et en Afrique, a consisté à imposer une étude d’impact intégrant les incidences sur le changement voire le bouleversement climatique. De manière encore plus originale, des recours ont visé à mettre en cause des études portant sur les changements climatiques, ce qui a pu conduire à mettre en balance des éléments qui se rapportent à la liberté des sciences et à la liberté d’expression ainsi qu’à d’autres droits. Adoptant précisément ce registre, celui des droits de l’homme, le contentieux climatique devrait mettre en lumière le lien entre le bouleversement climatique et l’exercice des droits de l’homme les plus divers, à commencer par le droit à la vie. Les détracteurs d’une telle thèse ne manqueront pas d’observer que le droit à l’environnement n’est pas affirmé dans la plupart des textes de protection des droits fondamentaux. Il serait permis de leur rétorquer qu’il n’est nul besoin de telles affirmations pour établir les corrélations qui s’imposent. Le droit au juge, aujourd’hui considéré comme l’un des droits fondamentaux essentiels dans une société démocratique, qui n’avait pas non plus été expressément affirmé dans les textes de protection des droits fondamentaux, a été reconnu en raison notamment de sa contribution à la sauvegarde des droits fondamentaux traditionnels. Il devrait en aller de même du droit à la préservation du climat.

Christian Huglo nous montre également la voie pour agir contre les entreprises en tirant les premières leçons de l’engagement d’une responsabilité au titre du « greenwashing » mais plus largement au titre des violations des réglementations les plus diverses qui ont pu créer un préjudice à une autre entreprise ou à toute autre personne.

Si le concept de justice climatique peut désormais être cerné en s’appuyant sur la doctrine scientifique et juridique, il doit être évalué plus précisément dans la perspective d’une véritable « reconnaissance jurisprudentielle » suggérée de manière audacieuse par l’auteur à partir de précédents dans des affaires américaines, pakistanaises et néerlandaises qui conduisent à obliger l’État en cause à agir de manière effective.

Avec réalisme, l’auteur examine ensuite les conditions et les limites du contentieux climatique de manière à permettre aux justiciables d’en surmonter les difficultés. Il y a alors lieu de revenir sur tous les éléments qui conditionnent l’accès au juge, tels que la compétence juridictionnelle, la séparation des pouvoirs, l’intérêt à agir, la charge et l’administration de la preuve, le lien de causalité, mais aussi de s’interroger sur l’effectivité de la décision de justice en prenant en considération les pouvoirs du juge et les difficultés d’exécution des décisions de justice.

Au-delà des questions d’ordre structurel et procédural, Christian Huglo invite le juge à faire preuve d’audace dans l’application des règles de fond tant dans les recours dirigés contre les États que ceux dirigés contre les entreprises. S’agissant des États, il s’agira de consacrer un véritable devoir de responsabilité qui pèse sur eux de manière contraignante. S’agissant des entreprises, il conviendra d’appliquer également ce devoir de responsabilité tout en tenant compte des particularités qui s’imposent dans un marché où les responsabilités peuvent être partagées.

La reconnaissance et la pleine expression de la justice climatique exigent de mobiliser toutes les forces de nos sociétés. Pour ce faire, la société civile doit procéder à une véritable prise de conscience des enjeux climatiques, se mobiliser autour d’un projet crédible et se doter de moyens efficaces de faire entendre sa voix. Suivant un tel mouvement, les justiciables doivent mettre en œuvre les voies de droit adéquates et inciter les juges à déployer des dispositifs contraignants et efficaces. À ce titre, la Déclaration universelle des droits de l’humanité devrait conduire à s’interroger sur la manière de repenser nos responsabilités et d’envisager les questions non plus exclusivement à court terme mais dans la perspective de la sauvegarde de notre humanité. Comme l’a récemment observé l’astrophysicien Hubert Reeves, le plus grand investissement de l’humanité réside désormais dans sa prise de conscience de sa vulnérabilité et de son combat pour sa survie.

Avec ce bel ouvrage, Maître Christian Huglo a su ouvrir la voie à des formes de justice encore peu explorées qui pourront contribuer à la survie de l’humanité.
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PROPOS INTRODUCTIFS


1. Nul ne peut, aujourd’hui sérieusement contester, même si certains croient pouvoir se le permettre, que le phénomène de l’évolution actuelle du changement climatique mondial met d’ores et déjà l’humanité tout entière en danger.

Voici à cet égard, l’un des meilleurs spécialistes du sujet, Jean Jouzel1 écrivait à la veille de la COP 21 qui s’est tenue à Paris fin 2015 :


« Si rien n’est fait pour réduire l’effet de serre lié aux activités humaines, nous irons à la fin de ce siècle vers un réchauffement moyen supérieur à 4 °C par rapport à l’ère préindustrielle2, qui se poursuivait jusque + 8 à + 12 °C en 2300. La dernière fois que le climat a été plus chaud de 4 °C, c’était il y a 15 millions d’années, avant l’histoire humaine donc. Et la dernière fois que le climat a été plus chaud d’environ 2 °C, c’était il y a 125.000 ans ; le niveau des océans était alors d’au moins 6 mètres plus élevé qu’aujourd’hui. Il serait très difficile, voire impossible, de faire face aux conséquences d’un réchauffement global supérieur à 1,5 ou 2 °C tant pour la biodiversité que pour les sociétés humaines.

Les conclusions du 5e rapport du GIEC (Groupe d’experts intergouvernemental sur l’évolution du climat) sont claires3 :

1) Le réchauffement climatique observé depuis le milieu du XXe siècle est sans équivoque, et sans précédent depuis des décennies, voire des millénaires,

2) Il est extrêmement probable que l’influence de l’homme en est la cause principale et

3) De nouvelles émissions de gaz à effet de serre impliqueront une poursuite du réchauffement et des changements affectant toutes les composantes du système climatique.

4) Seuls quelques climato-négationnistes – discrédités au sein de la Communauté internationale des sciences du climat – contestent encore ces trois conclusions ».



En principe, le fait même que la question du réchauffement climatique soit reliée à l’activité humaine ouvre au droit toutes les perspectives de réalisation effective possibles puisqu’il s’agit de s’adresser non pas au phénomène lui-même mais aux hommes qui l’ont engendré comme l’a très clairement écrit François Guy Trébulle4 dans son article intitulé « Pensées juridiques sur le climat ».

Mais, face à cela, que peut le droit ?

D’abord, tenter de caractériser clairement les faits auxquels il a à faire face et exiger à cette fin un renfort d’expertise.

Ensuite, vérifier comment a pu naître le droit et se développer pour tenter de mieux se construire.

*
*     *

Pour que le droit puisse se construire et être effectif et non virtuel, les faits à prendre en compte doivent être saisissables et qu’il y ait surtout la volonté de la part des responsables désignés de parvenir à un résultat déterminé non potentiel, mais concret.

Or, rien de tout cela ne paraît sérieusement acquis dans le contexte qui est celui d’aujourd’hui.

Tout d’abord, l’organisation de la société internationale en près de 200 États souverains ne paraît pas, de prime abord, faciliter l’avènement d’un droit dont la vocation logique serait, bien évidemment, d’être universelle. Il est clair en réalité que le monde dans lequel vivent ces États n’est aucunement homogène et reste plus que divisé, même s’ils ont pu parvenir brièvement à Paris en 2015 à s’accorder sur la reconnaissance des dangers engendrés à l’égard de la planète par le réchauffement climatique.

Ensuite, la seconde difficulté, de taille, tient dans la quasi-impossibilité de saisir les faits en cause ; le phénomène climatique connaît par définition une dispersion des causes et des effets aussi bien dans l’espace que dans le temps, à laquelle il convient d’ajouter l’imperfection de la connaissance des faits et de leur projection dans le temps.

Il y a toujours place à discussion, à controverse, voire à contestation ou pire encore, au scepticisme aveugle souvent plus qu’intéressé, dénoncé sous le vocable de négationnisme, sans doute parce que le fait du dérèglement climatique imputable à une cause anthropique aujourd’hui est bien établi. Fort heureusement, le danger auquel l’humanité a à faire face se perçoit beaucoup mieux au niveau local qu’au niveau global : augmentation moyenne de plus fortes températures, phénomènes de fonte accélérée de glaciers, modification de la biodiversité, et reculs du littoral, pour ne prendre que quelques faits parmi les plus sensibles.

Enfin, comme ont pu le relever de clairvoyants observateurs dont Marc Fleurbaey5, la difficulté de fond est à la fois d’ordre de la volonté d’ordre moral et intellectuel, car d’un côté, dit-il, on sait bien ce qu’il faut faire, et d’un autre, on ne parvient pas à le faire. Il est quasiment impossible de définir et surtout d’établir, en l’absence de toute institution globale sauf épisodique (COP), un avenir commun et, bien entendu, encore moins un projet commun pour l’humanité.

Pourtant, les générations actuelles et celles qui suivent sont dans l’obligation de rechercher à définir et mettre en œuvre les voies et moyens destinés à écarter un danger considéré comme plus que probable, quoique non conçu comme certain.

Il en résulte que le droit, pour être utile, doit d’une part raisonner aujourd’hui en termes de devoirs (et non plus seulement de droits) et, d’autre part, plus techniquement, en termes de prévention et évidemment également en termes de précaution. Or, l’idée d’une convention internationale obligatoire pour tous les États reste hypothétique, car ceux-ci restent par principe, généralement et globalement, hostiles à tout ce qui peut aliéner, voire réduire, leur liberté de légiférer.

Il n’en reste pas moins que le droit international issu de la Convention-cadre des Nations unies sur le changement climatique (CCNUCC) de 1992, dont l’objectif était de parvenir à un accord universel ambitieux et contraignant sur le climat, a évolué depuis cette date. Depuis 1995, des réunions périodiques, des COP ont eu lieu sans grand résultat. On cite aujourd’hui l’Accord de Paris de décembre 2015 comme un pas en avant décisif, mais à la suite de la 21e conférence des parties à la convention de 1992 (COP 21), celui-ci doit en réalité être apprécié à sa juste mesure.

Nous avons émis, avec Corinne Lepage, un avis nuancé sur les résultats de la COP 21 et donc de l’Accord de Paris, en mettant en exergue les avancées de ce qui est tout de même un véritable accord de toutes les Nations présentes ou représentées à Paris, mais qui est cependant plus que léger en ce qui concerne les moyens et des contraintes à mettre en œuvre.

Toutefois, comme on le verra ci-après, l’Accord de Paris fait une place non négligeable à la société civile et à la justice climatique (voy. notre analyse en annexe 1 à la fin du présent livre).

Et nous avons conclu :

« Aujourd’hui, avec la question climatique et de manière plus générale avec les autres questions aussi essentielles que le climat que sont la biodiversité et la pollution chimique, sans oublier la question démographique, ce sont les opinions publiques et les citoyens de la planète qui actionnent les États pour qu’ils agissent. Le mouvement est lancé et il n’est pas prêt de s’arrêter ».


Tel est l’objet des développements suivants.

*
*     *

2. La volonté du président des États-Unis de se retirer de tout combat climatique manifeste cependant clairement l’importance et l’utilité d’un renouveau de celui-ci6.

En réalité, une telle attitude renforce le rôle de la société dite civile, et la conduit à se mobiliser plus fortement face à des États plus prompts à se tourner vers le court terme que vers le long terme, vers leurs rivalités plutôt que vers ce qui devrait les unir et les rassembler.

De façon constante, pour réaliser ses projets, la société civile, dont on tentera de définir les contours dans le contexte du réchauffement climatique (voy. chapitre 8, Partie II), a toujours utilisé, au-delà de ses écrits, et manifesté et mis en oeuvre son droit de recours au juge, y compris s’agissant de questions sociales (p. ex., le droit de grève, le droit à l’avortement) pour tenter d’élaborer un droit protecteur de l’environnement7. Aujourd’hui, forte de ses expériences, elle s’y autorise au plan international. Ainsi est né un contentieux climatique au plan mondial.

En Europe, en Amérique du Nord ou du Sud, en Afrique ou en Asie, les juges nationaux sont saisis par des associations, des particuliers, des entités spécifiquement constituées pour obtenir du juge national (ou régional) non seulement une réponse à leur questionnement, mais surtout la définition non pas seulement de nouveaux droits, mais surtout de nouvelles obligations tant à l’égard d’entités publiques telles que les États ou de grandes entités privées telles que les sociétés multinationales.

Aujourd’hui, grâce aux moyens modernes de communication par Internet, même la décision d’un simple tribunal d’instance d’un des cinq continents pourra être accessible. De ce fait s’ouvre un véritable laboratoire d’études pour tous les chercheurs, mais surtout des enseignements précieux permettant de rassembler des éléments utiles pour construire ce qui pourrait devenir un droit plus universel.

Il est difficile d’affirmer cependant que l’analyse de décisions rendues en matière de contentieux climatique, souvent à l’initiative d’associations, de particuliers, et en sens contraire, d’entreprises, notamment en Europe et aux États-Unis, puisse permettre d’élaborer une sorte de précodification d’un droit de l’environnement universel alors que ces décisions sont rendues dans des contextes de procédure et de fond très hétérogènes (p. ex., le système anglo-saxon ou les systèmes reliés à l’origine au droit romain).

Il n’en reste pas moins que le recours au juge n’est pas seulement symbolique, il est significatif. Car ce que dit le juge dans un cas particulier s’assimile à l’émission d’une parole, parole qui fait, par principe, autorité compte tenu des conditions de forme (c.-à-d. de procédure) dans lesquelles elle est émise (et sur lesquelles il sera revenu dans les développements qui suivent).

Ce qui doit être pris en considération, c’est le fait que le juge qui statue dans le domaine climatique doit dépasser le cadre national dans lequel il fonctionne habituellement.

Le sujet n’est pas seulement comment il peut y parvenir, mais pourquoi il s’efforce d’y parvenir. Nous allons tenter d’éclairer brièvement ce point dans les premiers développements qui suivent.

*
*     *

3. La présente étude a d’abord entendu s’orienter principalement sur la motivation des décisions rendues par les juridictions nationales ou internationales qui ont eu à se prononcer sur des faits universels et réels, liés au réchauffement climatique qui sont par nature, et comme indiqué, des faits globaux susceptibles de porter atteinte ici et maintenant – et demain – aux conditions d’une vie décente pour les habitants de la terre.

L’intérêt de l’étude d’un sujet (au-delà de sa dimension éthique évidente à plusieurs points de vue) doit s’orienter principalement vers l’analyse des difficultés qu’un juge national doit surmonter pour y faire face.

Les difficultés globales qu’il va rencontrer nous paraissent être de trois ordres.

La première, de nature technique et scientifique, porte sur la saisie des faits (a) ; la seconde, de nature juridique, concerne la compétence du juge national et le droit applicable alors qu’il n’existe aucune organisation ni de convention internationale en la matière, ni parties prédésignées, pour comparaître devant lui (b) ; la troisième, enfin, concerne l’autorité et la portée qu’il faut accorder à sa décision en l’absence de toute juridiction officielle sur le plan international susceptible de s’imposer directement face à l’ensemble des États (c).

a) Tout d’abord, comme on l’a vu et il faut toujours le rappeler, la question du réchauffement climatique est un sujet éminemment technique qui suppose une analyse précise des données scientifiques soumises à débat. Elles restent surtout difficiles à transposer au niveau local, car elles sont principalement établies au niveau global8. La nature même de ce type de difficultés exige de la part du juge de se transformer en expert et, pour les parties, d’amener devant lui des preuves qui doivent parvenir à transmettre une conviction.

b) La seconde difficulté plus facile à appréhender par les juristes concerne d’abord celle de la compétence limitée du juge face à son ressort territorial qui est, par nature, national. Or, les faits sont, par définition, globaux, et entraînent cette conséquence que l’auteur du dommage, qu’il soit proche ou éloigné, n’est jamais une seule personne identifiable ou identifiée ; la victime est l’humanité tout entière. L’impossibilité de convoquer devant un seul et même tribunal tout cet ensemble, et donc d’en faire comparaître des représentants significatifs, ne peut finalement donner à la décision du juge qu’un caractère plus symbolique que pratique.

Mais sa décision permet d’imaginer ce que devrait être un droit universel et qui est finalement un droit à construire. Cette difficulté a déjà été rencontrée à une moindre échelle lors de la création du droit de l’environnement au niveau national en l’absence de toute norme législative ou autre, protectrice de l’environnement. Le juge a l’avantage de pouvoir faire appel aux principes généraux du droit (par exemple interdiction de nuire à autrui) ou à la notion d’intérêt général liée à la conservation des équilibres écologiques locaux9.

Tout ceci montre, au-delà des difficultés énoncées, tout l’intérêt qu’il faut accorder aux décisions de justice récentes, même rendues dans des contextes très différents de la planète, qu’il s’agisse de l’Europe, de l’Asie, de l’Afrique, ou de l’Amérique du Nord et du Sud, car chacune contribue à sa façon à la construction des éléments qui, une fois rassemblés, permettront de créer les bases d’un droit universel, c’est-à-dire à la fois commun à tous, mais aussi tenant compte des spécificités et du contexte dans lequel il s’énonce10.

c) Enfin, le troisième type de difficulté recouvre un thème qui va au-delà de l’analyse des décisions rendues : c’est celui de l’autorité de cette décision dans le contexte qui vient d’être décrit.

L’élément essentiel à prendre en considération ici est celui de la portée de la décision du juge à l’égard des pouvoirs de l’exécutif ou d’un Parlement. Là, les difficultés ne résident pas seulement dans la différence d’approche des systèmes de séparation des pouvoirs, mais dans le fait que chaque décision rendue reste de portée nécessairement limitée par rapport au sujet du réchauffement climatique : cela est vrai qu’il s’agisse de procès en responsabilité des entreprises dites polluantes en gaz à effet de serre ou de condamnations dirigées contre un État pour négligence de ses devoirs environnementaux ; en réalité, dans la pratique la solution restera toujours isolée et relativement efficace.

Finalement, la décision prise par le juge présente des avantages non négligeables en comparaison de celle émanant des pouvoirs du Politique.

En effet, d’abord, le juge lorsqu’il est saisi, doit trancher : il ne peut procrastiner à la différence de l’exécutif ou du Parlement.

Ensuite, le juge doit statuer en respectant le contradictoire et ainsi, chacune des parties doit pouvoir s’exprimer à armes égales. En effet, la méthode adoptée dans le fonctionnement d’une justice digne de ce nom est la méthode du contradictoire qui s’apparente aux règles du débat scientifique : pas de débat au contradictoire pas de solution acceptable. Pour le juge, l’utilisation d’oukase non motivé n’a jamais sa place. La motivation de la décision doit permettre d’évacuer ou de neutraliser l’arbitraire.

Ainsi, imposer l’obligation du débat contradictoire, l’obligation de vérifier la véracité des faits et d’analyser les raisonnements présentés, l’obligation de motiver le jugement s’apparente à la création d’un véritable laboratoire permettant de faire apparaître des éléments de solutions valables pour tous et pour chacun. Et d’ailleurs, même les simples décisions de rejet sont à prendre en compte, comme les décisions utiles à l’analyse.

*
*     *

4. Avant d’aborder ce sujet, il nous faut nous justifier sur la conception qui est la nôtre sur le contentieux même de justice climatique. On aurait tort, selon nous, d’opposer justice environnementale et justice climatique.

Certains ouvrages comme celui publié par Guillaume Sainteny (Le climat qui cache la forêt, Paris, Rue de l’Échiquier, 2015), ont lancé un véritable cri d’alarme devant les atteintes irréversibles de la biodiversité ; l’auteur craignait que la question du réchauffement climatique nous fasse oublier la protection de celle-ci.

Ce point de vue est parfaitement justifié dans ses premières constatations.

En droit et à l’échelle européenne ou française, l’accent mis ces dernières années de façon insistante et quasi exclusive sur le développement du droit des pollutions et des produits justifie une telle prise de position (en témoignent les tables de nos journaux officiels sous la rubrique « OGM, Nanotechnologies »).

Ce développement ne peut se faire au détriment du droit de la protection de la nature alors qu’une plus forte vigilance s’imposait sur ce sujet.

Mais reparler de l’humanité et des devoirs de l’homme rappelle qu’il s’agit également de nos devoirs vis-à-vis de la nature.

De même, lorsque l’on entend se fixer sur le concept d’écocide, et donc, à la possibilité de donner au droit international de l’environnement un volet pénal, on ne s’éloigne pas pour autant du même souci, comme l’a parfaitement rappelé madame Mireille Delmas-Marty :

« Par l’écocide, on passe de la protection de l’homme à l’humanité et, plus largement, de la protection de l’humanité à celle d’équilibre écologique »11.

Finalement, il est bien vrai que ces dernières années, nous avons oublié que la nature était aussi en nous. Oublier notre part de nature, c’est oublier une part de notre humanité.

On découvrira dans les lignes qui suivent que précisément, l’une des découvertes que révèle l’étude du sujet de la justice climatique est qu’il n’y a, loin de là, aucune dichotomie fondamentale entre la nécessité de parvenir à une véritable protection de la nature et la mise en place de moyens pour lutter contre le réchauffement climatique, car il apparaît, au premier chef, que c’est immédiatement l’homme qui menace les équilibres écologiques.

On constate que les décisions des juges apparaissent d’autant plus solides, et fondées lorsqu’ils recommandent d’agir, quand leur référence au droit de l’environnement est plus forte et constante et qu’elle s’appuie sur le droit de l’environnement. En fait, ce qui pointe dans la décision de certains juges européens ou américains, c’est bien la reconnaissance qu’il existe des droits supérieurs aux droits fondamentaux traditionnels et même aux lois constitutionnelles, et cela, tout simplement parce qu’ils leur préexistent et conditionnent non seulement leur épanouissement, mais tout simplement leur pérennité.

L’idée même qu’il faut faire plus de place aux devoirs qu’aux droits se manifeste à travers le contentieux dirigé non seulement contre les personnes publiques ou privées, mais surtout contre les États.

Tout cela semble illustrer en réalité un véritable changement de paradigme.

Pendant un certain temps, on a considéré le droit de l’environnement comme apte à assurer une certaine continuité dans la qualité de vie, en bref, comme une sorte de moyen de confort, puis comme lié à un véritable développement durable pour tous (ce qui est d’ailleurs un oxymore). Aujourd’hui, il s’agit de répondre à un impératif vital. Mais le droit de la justice climatique n’efface pas le droit de l’environnement, au contraire, il lui donne toute sa place et sa fonction, comme l’avait vu le doyen Vedel (voy. dédicace en tête de cet ouvrage).

*
*     *

5. Dans l’étude qui suit, si l’expérience des juridictions internationales ou régionales a été prise en considération, les demandes internationales de pétitions ou d’arbitrage ne sont pas à négliger. Mais il convient, avant d’aborder ce point, de s’interroger sur ce qui compose la notion de justice climatique, ce qu’elle implique, et ensuite de voir comment cette notion a été appréhendée par les juges.

En conséquence, le plan retenu a été conçu comme suit :

Après une tentative de définition du champ d’application du concept (chapitre préliminaire), la première partie s’attache aux différentes manifestations et différentes formes de justice climatique tant sur le plan du droit international que du droit européen ou national pour parvenir à cerner, après un examen de l’expérience américaine si spécifique, les données conceptuelles actuelles de la notion de justice climatique telle qu’elle résulte de trois décisions récentes des juges néerlandais, pakistanais et américains.

Après avoir relevé combien la contribution des juges nationaux est essentielle à l’apport de la notion de justice climatique alliée à celle de l’environnement, on examinera dans une seconde partie les difficultés auxquelles ceux-ci ont à faire face pour parvenir à tracer des voies d’avenir utiles. À cet égard, on relèvera que les difficultés en question touchent sans doute des questions fondamentales tant de procédure (compétence, intérêt à agir, preuve, exécution) que de fond.

Il restera alors à faire le bilan des difficultés rencontrées pour rechercher quels voies et moyens il y aurait lieu d’imaginer pour l’aider à faire évoluer la jurisprudence et surtout vérifier s’il n’est pas possible de faire appel à de nouveaux modèles de justice à mettre en place.

Enfin, une brève observation s’impose sur les perspectives ou choix adoptés par le présent ouvrage.

Il nous est apparu, d’abord, qu’il était nécessaire de rassembler le plus d’informations possible sur le contentieux existant et à notre portée.

Il faudra donc compléter l’ouvrage, aussi toute information nouvelle de nos lecteurs sera la bienvenue.

Nous ferons œuvre nécessaire d’humilité…

Ensuite, nous avons voulu respecter les documents bruts ce qui implique beaucoup de citations en anglais : c’est un choix qui nous a conduit tout de même à effectuer la traduction d’un mot clé. L’anglais est malheureusement indispensable dans notre domaine.
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CHAPITRE PRÉLIMINAIRE :
LE CHAMP D’APPLICATION DE LA NOTION DE JUSTICE CLIMATIQUE : LA NATION OU LE MONDE ?


6. Le débat sur la notion de justice a été lancé dans les années 1970 aux États-Unis par le philosophe politique John Rawls dans son ouvrage intitulé A theory of justice1 publié en 1971. De son côté, le sociologue Gemenia Cometti rappelle que l’idée majeure de John Rawls est bien celle du fait que « la justice à l’intérieur d’une société dépend de la manière dont les droits et les devoirs fondamentaux sont répartis, ainsi que des conditions sociales et des possibilités économiques »2. Quant au concept de la justice climatique, il est né en outre-Atlantique dans les années 1980, et traduit une combinaison de la lutte environnementale et sociale en vue d’une « justice environnementale » dénonçant d’abord le « racisme environnemental »3 dans le comté de Warren en Caroline du Nord ; la justice avait été saisie par des populations défavorisées américaines, issues des minorités victimes de pollutions. L’ONG californienne Corporate Watch a été la première organisation a utilisé le concept de « justice climatique » dans son rapport de 1999 intitulé Greenhouse gangsters vs. Climate justice4 dans lequel est dépeint le combat des populations du Sud contre les entreprises d’extraction pétrolière en soutenant que « [t]he severity and planet wide nature of climate change represents a sort of an endgame for the global oil corporations. It sets up a showdown between the Greenhouse Gangsters whose activities are at the heart of the global warming crisis, and Climate Justice. The gathering forces of Climate Justice can be broadly defined as the interests of the vast majority of the world’s people and that of the ecological stability of the Earth »5.

Ainsi le mouvement de justice climatique dans le monde a-t-il commencé à s’attaquer à l’idée d’injustice subie par les populations les plus vulnérables vivant principalement dans les zones à risques situées sous les tropiques6. Ces populations revendiquent une responsabilité historique des pays du Nord sous la forme d’une dette climatique qui s’entendrait selon la définition formulée par Joan Martinez-Alier comme « [l]a dette accumulée par les pays du nord industrialisés vis-à-vis des pays du tiers-monde en comptabilisant le pillage des ressources, le commerce inéquitable, les dégâts environnementaux et l’occupation de l’espace environnemental pour y déposer des déchets »7. Cette justice climatique a commencé à se construire dans deux approches : tantôt celle d’une justice corrective qui viendrait rectifier des injustices – laquelle cache l’idée de la « dette climatique » des pays du Nord envers les pays du Sud –, tantôt celle d’une justice distributive qui, selon le lexique des termes juridiques, « vise à répartir entre les personnes les biens, les droits et les devoirs, les honneurs, en fonction de la valeur, des aptitudes de chacun et de son rôle dans la société »8.

Cette justice pourrait être réglée par le biais du principe de « responsabilité commune, mais différenciée »9 énoncé au Sommet de la Terre à Rio de Janeiro en 1992 dans le Préambule de la Convention-cadre des Nations unies sur les changements climatiques énonçant que les parties au traité sont « conscientes que le caractère planétaire des changements climatiques requiert de tous les pays qu’ils coopèrent le plus possible et participent à une action internationale, efficace et appropriée, selon leurs responsabilités communes mais différenciées, leurs capacités respectives et leur situation sociale et économique »10.

Simon Caney propose de remplacer l’objet de la répartition de la responsabilité historique des pays occidentaux non pas en se basant sur le principe pollueur-payeur fondé sur les droits d’émissions, mais sur l’idée du droit de « chacun de ne pas souffrir des conséquences du changement climatique »11. Cette thèse est soutenue par des auteurs qui se fondent davantage sur les libertés individuelles.

L’intérêt pour la reconnaissance d’une justice climatique s’est intensifié plus particulièrement au fil des Conférences internationales et des Conférences des Parties (COP) suivantes.

D’abord, au Sommet mondial pour le développement durable de Johannesburg, en 2002, une coalition d’ONG12 a élaboré la Charte sur la justice climatique comprenant 27 principes de la justice climatique13, et cela, en référence aux « Environmental Justice Principles » proclamés à Washington en 1991 lors du Sommet « People of Color Environmental Justice Leadership »14.

Dès le début des années 2000 des coalitions d’organisations de la société civile s’étaient déjà formées afin de défendre la justice climatique lors d’évènements en marge de la COP 6 à La Haye aux Pays-Bas15, en particulier, celle chapeautée par l’ONG Corporate Watch16 qui était déjà à l’initiative du rapport de 1999. La même organisation non gouvernementale a été à l’origine de la coalition Rising Tide17 qui a disparu peu après sa création et a donné naissance à d’autres mouvements visant à promouvoir la justice climatique notamment en Australie à travers l’« Initiative pour la justice environnementale et le changement climatique »18.

7. Au-delà de la sphère associative, les mouvements religieux ont également soulevé l’importance de la place à faire à la justice climatique. De nombreuses communications en ce sens dans le monde du judaïsme, de la religion protestante et surtout dans le monde de la religion orthodoxe remontent à plusieurs dizaines d’années ; les prises de position de Sa Sainteté Bartholomée Ier, patriarche œcuménique de Constantinople, ont été unanimement reconnues comme les plus avancées. Le pape François, dans sa seconde lettre encyclique Laudato Si19 du 24 mai 2015, a souligné qu’« [i]l y a, en effet, une vraie “dette écologique”, particulièrement entre le Nord et le Sud, liée à des déséquilibres commerciaux, avec des conséquences dans le domaine écologique, et liée aussi à l’utilisation disproportionnée des ressources naturelles, historiquement pratiquée par certains pays. […] Le réchauffement causé par l’énorme consommation de certains pays riches a des répercussions sur les régions les plus pauvres de la terre, spécialement en Afrique, où l’augmentation de la température jointe à la sécheresse fait des ravages au détriment du rendement des cultures »20. Dans le même sens, la Charte de justice climatique de la Fédération protestante21 est venue préciser que « cette Déclaration met en lumière les valeurs morales et religieuses qui peuvent nous aider à réagir dans le contexte actuel de crise environnementale. Par “charte de justice climatique”, nous entendons des engagements qui devraient être pris par chacun en réponse à des problèmes liés au changement climatique »22.

Enfin, les 17 et 18 août 2015 plusieurs leaders musulmans réunis à Istanbul ont signé l’« Islamic Declaration on Global climate Change »23 ; le Conseil français du culte musulman (CFCM) a fait sien l’appel d’Istanbul en la présentant dans son communiqué de presse en date du 28 octobre 2015, en marge de la COP 21, en tant que « [d]éclaration islamique sur le changement climatique mondial »24, en rappelant trois des cinq réalités qui sont préoccupantes dans cet appel en ce que « [l]es risques découlant du changement climatique et causés par des événements extrêmes tels que les vagues de chaleur, les précipitations excessives et les inondations côtières sont en hausse »25 et que « ces risques sont inégalement répartis, et touchent généralement plus sévèrement les communautés pauvres et défavorisées de tous les pays, à tous les niveaux de développement »26.

8. Dans le prolongement de ces mouvements, le monde du droit s’est engagé. Par lettre de mission en date du 4 juin 2015 du président François Hollande adressée à Corinne Lepage, celui-ci lui a demandé de formuler les éléments d’une nouvelle déclaration à vocation universelle en matière de droits et devoirs de l’humanité27. Cette mission a été mise en œuvre par l’équipe de Corinne Lepage composée de juristes de haut niveau, de représentants d’ONG et de l’Association des anciens ministres et de dirigeants de l’environnement28 en vue « de faire le point sur les différentes initiatives menées au niveau national et international »29. L’objectif de la mission telle que précisée dans la lettre du président de la République est que « nous allons poser les droits de l’Humanité, c’est-à-dire le droit pour tous les habitants de la Terre à vivre dans un monde dont le futur n’est pas compromis par l’irresponsabilité présente »30. Madame Lepage a précisé, dans un entretien dans la Semaine juridique31, que la Déclaration universelle des droits de l’humanité32, intervenue à quelques semaines de l’ouverture de la COP 2133, ne diminuait en rien, bien au contraire, les éléments contenus dans la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948.

Cette déclaration (annexe 2) a été articulée autour des principes de responsabilité commune, de l’équité34, et de la solidarité dont vont découler des droits pour l’humanité et surtout des devoirs pour l’homme35. Autrement dit, la Déclaration en question comprend des droits collectifs à l’égard des générations futures, ce qui est une innovation par rapport à la Déclaration des droits de l’homme, et corrélativement six devoirs collectifs qui incombent aux générations présentes36. La Déclaration des droits de l’humanité est de ce fait un « prolongement nécessaire de la Déclaration universelle des droits de l’homme. Elle ne s’y oppose pas »37.

De plus, cette déclaration ouvre de nouveaux champs pour répondre aux menaces et risques contemporains, et introduit des dimensions nouvelles adaptées aux enjeux contemporains38. Le texte s’attache à la question climatique et aux sorts des déplacés environnementaux39. La Déclaration des droits de l’humanité a été positivement accueillie par la communauté juridique40. Sa force normative réside dans le fait qu’elle pourrait s’établir comme règle internationale41. En marge de la Conférence de Paris, la déclaration a été débattue par le conseil des jeunes lors d’une mobilisation de la société civile en date du 26 novembre 201542, puis elle a bénéficié d’un side event le 9 décembre 2015 durant la COP 21, et a été aussi distribué aux négociateurs43. Elle a été déposée sur le bureau de l’ONU. Des adhésions de toute nature se manifestent aujourd’hui en grande quantité (États, Régions, associations d’avocats…).

On doit donc relever que tant les autorités religieuses que les praticiens du droit de l’environnement se sont clairement prononcés en faveur d’une justice climatique pour répondre aux appels de la société civile (qui d’ailleurs ne comprend pas seulement des personnes privées, des associations, mais aussi des entités publiques telle que Villes, Départements, Régions, États fédérés).

Au niveau du droit positif classique, la prise de conscience par les juridictions nationales de l’importance de la justice climatique n’a été rendue possible que grâce à une évolution dans le rôle du juge national sur l’intérêt accordé à l’environnement au plan mondial.

9. La grande variété de bases juridiques invoquées dans le contentieux climatique s’est illustrée dans des litiges de toute nature, autres qu’environnementaux. Ainsi, dans l’affaire Grainger PLC & others v. Nicholson44 au Royaume-Uni, le Tribunal d’appel de l’emploi a rejeté le raisonnement selon lequel une croyance aux changements climatiques n’est pas exclue parce qu’elle est politique ou fondée sur la science plutôt que sur la religion, et qu’elle relève de la réglementation du travail.

10. Peut ainsi entrer également dans cette catégorie un litige relatif au citoyen de Kiribati qui avait interjeté appel du refus de son statut de réfugié devant la Haute Cour de la Nouvelle-Zélande45. L’appelant a soutenu que les effets du changement climatique sur l’île de Kirabati, à savoir l’élévation du niveau des océans et la dégradation de l’environnement, forcent les citoyens de l’île à la quitter. La High Court, sans avoir à se prononcer sur les motifs environnementaux invoqués, a conclu que les effets du changement climatique sur l’île de Kirabati ne pouvaient être pris en considération parce que le requérant n’avait pas été soumis aux critères requis par la Convention des Nations unies de 1951 relative au statut des réfugiés. En plus, ayant caractérisé une absence de préjudices graves ou de violations graves des droits de l’homme dans le cas où l’appelant revenait sur l’île de Kirabati, le juge a cependant exprimé son inquiétude à l’idée d’étendre la portée de la Convention sur les réfugiés et d’ouvrir ainsi la porte à des millions de personnes réfugiées. Le requérant a interjeté appel de la décision devant la cour d’appel.

En rejetant la requête, la cour d’appel a pris néanmoins en compte la gravité du changement climatique, mais a déclaré que la Convention sur les réfugiés ne traitait pas de manière appropriée, donc directement, de la question climatique. Le requérant a de nouveau déposé un recours, cette fois devant la Cour suprême de Nouvelle-Zélande. La Cour suprême a confirmé les conclusions des tribunaux inférieurs, en estimant que le requérant ne pouvait pas être considéré comme réfugié au titre du droit international de la personne. La Cour a cependant noté que sa décision n’exclut pas la possibilité suivante : « that environmental degradation resulting from climate change or other natural disasters could […] create a pathway into the Refugee Convention or protected person jurisdiction »46.

11. À l’échelon international, on ne peut que regretter que la Cour internationale de justice ou le Tribunal international du droit de la mer n’ait pu jouer un rôle déterminant dans le contentieux climatique, car ceux-ci gardent leur silence sur la thématique de la justice climatique tel que souligné par ces termes « one of those potential actors is international courts, which have, until now, largely remained silent on the subject »47 par le professeur Philippe Sands lors de son intervention le 17 septembre 2015 devant la Cour suprême du Royaume-Uni.

Si ces cours internationales s’étaient prononcées sur la justice climatique, cela aurait permis d’atteindre trois objectifs : d’une part, de résoudre un litige emblématique, d’autre part de contribuer au développement du droit international, et enfin de faire prendre conscience que le climat est un enjeu universel majeur de notre XXIe siècle. Sans doute, la Cour internationale de justice (CIJ) a-t-elle déjà rendu un avis consultatif en faveur d’un droit international de l’environnement dans l’affaire des armes nucléaires dès 199648 dans laquelle elle a estimé que « [l]a Cour est consciente de ce que l’environnement est menacé jour après jour et de ce que l’emploi d’armes nucléaires pourrait constituer une catastrophe pour le milieu naturel. Elle a également conscience que l’environnement n’est pas une abstraction, mais bien l’espace où vivent les êtres humains et dont dépendent la qualité de leur vie et leur santé, y compris pour les générations à venir. L’obligation générale qu’ont les États de, veiller à ce que les activités exercées dans les limites de leur juridiction ou sous leur contrôle respectent l’environnement dans d’autres États ou dans des zones ne relevant d’aucune juridiction nationale fait maintenant partie du corps de règles du droit international de l’environnement »49.

Cet avis a permis de contribuer à la protection de l’environnement par le biais des principes de droit international50, et donc de confirmer la mission de la Cour internationale de justice dans le développement de ce droit. Il est utile ici de rappeler qu’en cas de recours contentieux climatique devant la Cour internationale de justice, seuls Cuba et les Pays-Bas peuvent se prévaloir de la compétence de la Cour en cas de violation des obligations de l’un d’eux au regard de la Convention-cadre des Nations unies sur le changement climatique, car ce sont les seuls deux États ayant accepté l’autorité juridictionnelle de la Cour51.

En réalité, la Cour internationale de justice aurait pu aller plus loin parce qu’elle joue déjà un grand rôle lorsqu’elle émet un avis consultatif tout en s’appuyant sur les conclusions d’experts ; cette compétence est prévue par son Statut52 et son règlement de procédure53. Elle persiste cependant à continuer de développer sa jurisprudence environnementale.

12. Ainsi, dans l’affaire Pulp Mills54 en 2010 entre l’Argentine et l’Uruguay concernant la pollution du fleuve Uruguay partagé entre les deux pays, la Cour internationale de justice s’appuyant sur les avis d’experts qu’elle avait nommés55 a notamment jugé que « [...] l’obligation de protéger et de préserver, en vertu de l’article 41 a) du Statut, doit être interprétée conformément à une pratique qui […] peut maintenant être considéré comme une exigence en vertu du droit international général d’entreprendre une évaluation de l’impact sur l’environnement (EIE) lorsqu’il existe un risque que l’activité industrielle proposée puisse avoir un impact négatif important dans un contexte transfrontière, en particulier sur une ressource partagée »56. En d’autres termes, la Cour a estimé qu’une évaluation de l’impact environnemental (EIE) devrait être menée avant la mise en œuvre d’un projet57, et que chaque État devait déterminer le contenu de l’évaluation de l’impact sur l’environnement dans sa législation nationale. La Cour a néanmoins conclu dans ce litige que le contenu et la portée des évaluations de l’impact sur l’environnement n’avaient pas encore été définis ni par le droit international ni par le Statut58. Déjà, le professeur Dupuy59 dans son analyse de l’affaire du projet Gabcikovo60 avait montré que cette haute juridiction s’était prononcée sur la question de la protection de l’environnement comme devoir de protection en tant que tel. La reconnaissance d’une telle obligation constitue une claire reconnaissance de l’importance de la prévention en droit de l’environnement, mais la Cour internationale de justice n’a pas franchi le pas de la dimension globale et universelle, sujet qui caractérise la question du réchauffement climatique au niveau planétaire puisqu’elle ne s’est occupée que de conflits locaux.

13. La question n’est pas restée indifférente au Conseil des droits de l’homme des Nations unies qui a souligné son intérêt pour les changements climatiques et l’établissement d’une justice climatique à travers deux résolutions, l’une en mars 2008 et l’autre en mars 2009. Dans la résolution 7/2361 des Nations unies, les signataires ont exprimé leurs inquiétudes du « fait que les changements climatiques font peser une menace immédiate et de grande ampleur sur les populations et les communautés de par le monde et ont des répercussions sur la jouissance effective des droits de l’homme ». L’étude évoquée dans la résolution onusienne s’est appuyée sur des dizaines de communications provenant des États, des organisations membres des Nations unies, des organisations non gouvernementales et des institutions nationales de défense des droits de la personne. Dans la résolution 10/462, le Conseil a décidé de tenir une table ronde sur la relation entre le changement climatique et les droits de l’homme afin de contribuer à la réalisation des objectifs énoncés dans le Plan d’action de Bali63. La même résolution a indiqué qu’il faut noter « que les répercussions liées au changement climatique ont des implications directes et indirectes pour la jouissance effective des droits de l’homme, notamment le droit à la vie, le droit à une alimentation adéquate, le droit au meilleur état de santé possible, le droit à un logement convenable, le droit à l’autodétermination et les obligations en matière de droits de l’homme liées à l’accès à l’eau potable et à l’assainissement et rappelant qu’en aucun cas un peuple ne peut être privé de ses propres moyens de subsistance »64. Le rapprochement opéré ainsi entre, d’une part, les risques inhérents aux changements climatiques et la violation des droits de l’homme à une vie décente et digne constitue l’un des ferments les plus évidents de l’apparition d’une vraie justice climatique.

En réalité, comme on va le voir, les décisions rendues par les juges nationaux eux-mêmes sont finalement limitées, en ce sens que la décision d’un juge national ne peut pas semble-t-il, par définition, statuer sur la question de la responsabilité commune, mais différenciée (tout ce qui touche à la question des règles dites de Varsovie sur les compensations environnementale à établir entre pays dits du Nord et du Sud). Cette question pourra être abordée quand l’une des COP à suivre sera obligée d’inventer un système de contrôle et d’arbitrage ou lorsqu’il y aura à établir des règles sur la prise en charge des mouvements migratoires.

Ce qui restera comme enseignement de la décision d’un juge national n’est pas pour autant à négliger, car ce qui apparaît ressortir d’une première série de décisions des juges nationaux est bien la reconnaissance de l’existence de droits supérieurs qui préexistent nécessairement aux droits constitutionnels au niveau local comme global.

La reconnaissance de ces droits supérieurs touche finalement à la vie humaine et à sa continuation dans la dignité. Ce qui est déterminant finalement en matière environnementale, comme l’a prévu la Déclaration des droits de l’humanité de Corinne Lepage, est bien la reconnaissance de la prééminence des devoirs sur les droits. Le tournant a été pris, il est lent à démarrer sans doute, mais il est la seule voie à suivre devant les périls qui s’annoncent. Qui peut prétendre avoir encore le choix ?

On remarquera que chaque progrès du droit amené par les Déclarations de 1789 et 1948 s’est toujours accompagné par la reconnaissance de principes supérieurs, par exemple les droits et libertés imprescriptibles des citoyens (1789), la reconnaissance de la dignité humaine (1948). Ils n’ont pas toujours été écrits comme tels ou avec cette intention, mais il est cependant incontestable qu’ils dominent aujourd’hui tout le droit positif au-delà de toutes les catégories classiques du droit car ils sont par nature bien situés au-dessus du droit positif constitutionnel. Le seul devoir est de les découvrir, c’est ce qui rend la recherche qui suit passionnante et utile.
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PARTIE I

VERS L’APPARITION DU CONCEPT DE JUSTICE CLIMATIQUE ET SON DÉVELOPPEMENT : UNE INNOVATION SPONTANÉE, RECONNUE, MAIS ENCORE LIMITÉE



14. La notion de justice climatique est une notion qui, pour être opérationnelle, doit remplir un certain nombre de critères liés à la compétence du juge, la reconnaissance de l’intérêt à agir du demandeur (particulier, association, ville, État membre ou entité régionale) en faveur de l’état global de la planète, et surtout la reconnaissance du bien-fondé (total ou même partiel) de sa demande.

On trouve finalement la réunion de ces trois critères rassemblés dans trois affaires emblématiques : l’affaire dite Massachusetts v. USA, rendue par la Cour suprême des États-Unis, l’affaire Urgenda de juin 2015, rendue par un tribunal néerlandais, et enfin l’affaire pakistanaise rendue en septembre de la même année, juste avant la réunion de la COP 21, qui a abouti à l’Accord de Paris de décembre 2015 et qui constitue matière à tout un vaste et cohérent programme de lutte contre le réchauffement climatique au niveau de la totalité de la communauté étatique (195 États). Tout cela constitue la ligne de force de toute évolution, même si certains retours en arrière, passagers à notre sens, se sont manifestés.

Afin d’analyser comment parvenir à un système jurisprudentiel cohérent constitué par les trois cas cités et qui sera analysé plus en détail au chapitre 5, il nous est apparu nécessaire de montrer comment tous les systèmes judiciaires mis en place au niveau international, européen, et même national ont pu, chacun à leur façon, intégrer cette dimension de l’intérêt global en s’appuyant sur une réelle prise en compte du droit de l’environnement classique (protection de la nature, lutte contre les pollutions) et se fixer vers un horizon plus lointain.

C’est pourquoi la notion de justice doit être regardée sous ses différentes et enrichissantes formes avant de pouvoir être mieux cernée pour en déterminer ce que l’on pourrait désigner comme son opérabilité.

On examinera ces deux points : les formes de la justice climatique (titre I), puis sa reconnaissance et son opérabilité (titre II).





TITRE I

LES DIFFÉRENTES FORMES DE JUSTICE CLIMATIQUE AU NIVEAU INTERNATIONAL, GLOBAL ET LOCAL



15. Les principales formes de justice climatique concernent tant leur cadre international, européen, national que leur objet ou objectifs d’actions contre les États ou les entreprises considérées comme responsables de l’augmentation des gaz à effet de serre (GES).

Chaque cadre juridique fournit des informations ou des formes d’actions intéressantes tant sur le plan de la prévention que de la responsabilité (chapitres 1 et 2). Ils méritent tous un examen attentif, y compris le système américain qui nous a paru, par sa richesse et ses contradictions, faire l’objet d’un cas à part (chapitre 3).

Il sera alors possible de tenter de mettre en place un concept de justice climatique (titre II).





CHAPITRE 1

LES DIVERSES FORMES DE MANIFESTATION DE LA JUSTICE CLIMATIQUE AU NIVEAU INTERNATIONAL ET EUROPÉEN


16. Pour soutenir leurs prétentions, les parties au procès climatique fondent généralement leur argumentaire sur des moyens juridiques variables selon le contexte du droit applicable. Mais l’objet du contentieux, et bien sûr son enjeu, diffère selon que le recours est adressé à l’État1, pour l’insuffisance de sa politique de lutte contre le réchauffement climatique, ou aux entreprises pour leur activité génératrice de gaz à effet de serre (GES)2. Il convient, à l’intérieur de cette subdivision des recours, d’aborder les motifs invoqués par les parties au procès, ce qui permettra de mieux fixer le but et l’objet juridique des différentes actions en justice intentées.

Les professeurs David Markell et J.B. Ruhl3 définissent le contentieux climatique (climate change litigation) comme « any piece of federal, state, tribal, or local administrative or judicial litigation in which the party filings or tribunal decisions directly and expressly raise an issue of fact or law regarding the substance or policy of climate change causes and impacts »4. Autrement dit, un litige est considéré comme appartenant au contentieux climatique à la condition essentielle et unique que la question du climat joue un rôle majeur dans le raisonnement juridique final de tout tribunal rendant un jugement en la matière5, ou, si l’on préfère, si ce raisonnement sert de base légale au procès6. Il nous semble qu’il ne serait pas utile d’exclure un jugement qui n’aborderait pas le fond du sujet, par exemple, un jugement qui se prononcerait sur la compétence ou sur la recevabilité d’une action en justice, à la condition, bien entendu, que l’objet du litige soit bien celui de la question du réchauffement climatique dans un sens ou dans un autre.

Avant d’étudier plus amplement les développements du contentieux climatique national qui se présente sous forme d’action en justice contre l’État ou contre les entreprises produisant du gaz à effet de serre (chapitre 2), il conviendra de tenir compte de différents apports indirects au contentieux national du réchauffement climatique, mais issus du droit international et du droit européen, car ils sont essentiels.

Les premiers apports du droit international sont en effet constitués par différentes techniques proches de celles du contentieux classique telles que celles relevant d’avis consultatif, de demandes d’arbitrage, mais encore sur un autre plan que celui du contentieux de demandes de protection des sites fragiles et sensibles au réchauffement climatique (section 1) ; on peut parler ici de techniques palliatives au contentieux.

Les apports du droit européen contiennent également, pour leur part, des enseignements précieux et utiles à l’enjeu d’un véritable contentieux climatique dont les éléments constitutifs sont apparus plus clairement très récemment à l’occasion notamment d’un contentieux lié à l’application du Protocole de Kyoto (section 2).


SECTION 1. – LE CONTENTIEUX CLIMATIQUE INTERNATIONAL


17. Comme on l’a vu plus haut, il n’existe pas, sur le plan strictement contentieux (sauf d’ailleurs sur un plan théorique de rarissimes cas d’exceptions de compétence signalés) de jurisprudence climatique précise, faute de juridiction internationale directement compétente en la matière. L’examen du droit international positif révèle la prise en compte de l’existence d’une réelle préoccupation à ce sujet et le recours à l’usage de techniques, au-delà ou en deçà du contentieux proprement dit.
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