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L’INGENIERIE JUDICIAIRE AU SERVICE DE LA
PROTECTION DE L’ENVIRONNEMENT : LE CAS DES
ETATS-UNIS ET DE LA COUR EUROPEENNE DES DROITS
DE L’HOMME

Gabrielle Caussinus, Jesse Fafard Théorét, Thibault Hinchliffe, Gabriele
Lavallée et Moise Pezet"

Cet article examine 1’efficacité des litiges environnementaux en tant qu’outils de protection de
I’environnement, en se concentrant sur les Etats-Unis et la Cour européenne des droits de I’Homme. Il met
en évidence que I’utilisation exclusive de 1’argument de la protection de I’environnement peut échouer en
raison du manque de compétences des tribunaux en la matiére et de ’absence de dispositions législatives
spécifiques. L’article explore ensuite I’approche de « I’ingénierie judiciaire », ou des normes législatives non
environnementales sont mobilisées pour obtenir des résultats. Bien que cette approche puisse conduire a des
victoires ponctuelles, elle présente des limites. L analyse comparative de ces deux laboratoires juridiques
révele les défis et les opportunités des litiges environnementaux dans un contexte mondial.

This article examines the effectiveness of environmental litigation as tools for environmental protection,
focusing on the United States and the European Court of Human Rights. It highlights that relying solely on
the argument of environmental protection can fail due to the lack of expertise of the courts in the matter and
the absence of specific legislative provisions. The article then explores the concept of "judicial engineering,"
where non-environmental legislative standards are leveraged to achieve outcomes. While this approach can
lead to occasional victories, it presents limitations. The comparative analysis of these two legal laboratories
reveals the challenges and opportunities of environmental litigation in a global context.

Este articulo examina la eficacia de los litigios ambientales como herramientas para la proteccion del medio
ambiente, centrandose en los Estados Unidos y en la Corte Europea de Derechos Humanos. Destaca que
basarse Gnicamente en el argumento de la proteccion ambiental puede fracasar debido a la falta de experiencia
de los tribunales en la materia y a la ausencia de disposiciones legislativas especificas. Luego, el articulo
explora el concepto de "ingenieria judicial", donde se utilizan normas legislativas no ambientales para lograr
resultados. Aunque esta aproximacion puede llevar a victorias ocasionales, presenta limitaciones. El analisis
comparativo de estos dos laboratorios legales revela los desafios y oportunidades de los litigios ambientales
en un contexto global.

Gabrielle Caussinus, Jesse Fafard Théorét, Thibault Hinchliffe, Gabri¢le Lavallée et Moise Pezet sont
maitres en droit, diplomés du programme de droit international et politique internationale appliqués
(DIPIA) de I’Université de Sherbrooke. Les auteurs tiennent a remercier la professeure Genevicve
Dufour pour ses conseils, ses encouragements, ainsi que pour son soutien constant. Ils remercient
également M° Sébastien Mabile pour I'impulsion et I’inspiration ayant mené a la rédaction de cet article.
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Les phénomenes observés par la science, tels que I’effritement de la couche
d’ozone, I’effet de serre, les pluies acides ou, plus récemment les changements
climatiques, ont contribué a la prise de conscience des enjeux environnementaux et a
I’internationalisation des mesures visant a limiter I’impact de I’activité humaine sur
I’environnement global.

Les défis environnementaux ¢tant de plus en plus pressants, la société civile
accompagne, surveille et fait pression sur les Etats pour tenter de faire en sorte que
ceux-ci respectent leurs engagements internationaux et leur cadre normatif national.
L’existence d’une politique publique visant a protéger 1’environnement n’est pas
toujours synonyme de protection effective sur le plan juridique. S’il existe des normes
juridiques et des traités internationaux visant explicitement a limiter les effets de
Iactivité humaine sur ’environnement, les actions des Etats ne sont pas toujours au
diapason avec les attentes élevées des membres de la société civile en matiére de
protection de l’environnement. En découle une multiplication des contentieux
judiciaires environnementaux de maniére a forcer 1’application des lois et réglements
ainsi que des engagements internationaux'. C’est une constatation qui a été mise en
lumiére par plusieurs études et documents officiels, dont le UNEP Global Climate
Litigation Report : 2020 Status Review?, qui souligne avec précision I’inefficacité des
recours judiciaires environnementaux.

Dans ce contexte, on peut néanmoins se demander si ce recours a 1’arme
judiciaire a réellement permis de rendre la protection de I’environnement effective sur
le plan juridique. Pour répondre a ce questionnement, deux laboratoires d’analyse ont
été privilégiés : celui des recours en responsabilité devant les tribunaux internes aux
Etats-Unis et celui impliquant la Cour européenne des droits de ’homme (Cour EDH)
qui applique la Convention de sauvegarde des droits de [’homme et libertés
fondamentales de 1950 (Convention EDH)’.

Les FEtats-Unis représentent un laboratoire d’observation des litiges
environnementaux des plus pertinents®. Certes, méme si plus de mille litiges sont en
cours ailleurs dans le monde, cet Etat concentre 1’essentiel de la jurisprudence liée aux
changements climatiques’®. Les Etats-Unis demeurent également un espace judiciaire
particuliecrement actif quant a 1’évolution de la jurisprudence en matiére de
responsabilit¢ liée aux enjeux environnementaux, notamment ceux issus des

Parvez Hassan, « Judicial Commission on Climate Change in Pakistan », 20" APCEL Anniversary
Conference Panel on Climate Change Adaptation, (31 aolt 2016) a la p 5, en ligne (pdf) : National
University of Singapore <law.nus.edu.sg/apcel/wp-content/uploads/sites/3/2020/05/4.-
Judicial CommissiononClimateChangeinPakistan.pdf>.

United Nations Environment Program et Sabin Center for Climate Change Law, Global Climate
Litigation Report : 2020 Status Review, Nairobi, UNEP Law Division, 2020 a la p 4 [UNEP].
Convention de sauvegarde des droits de [’homme et des libertés fondamentales, 4 novembre 1950, 213
RTNU 221 (entrée en vigueur : 3 septembre 1953) [Convention européenne des droits de I’homme].

4 UNEP, supranote2alap9.

En effet, des litiges sur la question sont en cours devant les tribunaux de plus de trente-deux Etats. Voir
Jacqueline Peel et Jolene Lin, « Transnational Climate Litigation : The Contribution of the Global
South » (2019) 113:4 AJIL 679 a la p 680.
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changements climatiques®. Dés lors, les citoyens et les villes interpellent les tribunaux
afin d’obtenir des réponses a leurs inquiétudes et un rappel a I’ordre des autorités
publiques. Le contentieux environnemental états-unien n’est pas un phénomene en voie
de disparition’.

Le second laboratoire d’analyse se trouve en Europe, plus précisément dans la
jurisprudence de la Cour EDH. Devant cette Cour, 1’invocation de la protection des
droits de la personne pour ultimement protéger 1’environnement est chose courante®.
Ce phénomeéne n’est pas récent, mais sa croissance dans les dernicres années pourrait
s’expliquer par le renvoi explicite aux droits de la personne dans le préambule de
I’Accord de Paris, entré en vigueur en 2016°.

A partir de ces deux laboratoires d’analyse, américain et européen, cet article
cherche a expliquer, sous un angle nouveau, dans un premier temps, comment
I’utilisation unique de I’argument juridique de la protection de I’environnement n’est
pas suffisante en tant que tel devant les tribunaux puisque son utilisation se solde
souvent par un échec. Cela s’explique a la fois par le manque de compétences attribuées
aux tribunaux par les législateurs et par le manque de dispositions juridiques visant
explicitement a protéger I’environnement (I). Dans un deuxiéme temps, il sera expliqué
comment, depuis de nombreuses années déja, face a ces échecs judiciaires, les
requérants voulant protéger I’environnement font usage d’une méthode décrite ici
comme de « I’ingénierie judiciaire » et invoquent des régles juridiques dont la vocation
initiale n’est pas la protection de ’environnement!®, Aussi, cet article illustrera de
nouveau que, bien que I’ingénierie judiciaire puisse étre utilisée comme solution
palliant le manque de dispositions juridiques protégeant explicitement
I’environnement, son utilisation fait face a des limites considérables et, a ce jour, il n’en
résulte que des victoires ponctuelles devant les tribunaux (II).

Harrison Beck, « Locating Liability for Climate Change : A Comparative Analysis of Recent Trends in

Climate Jurisprudence » (2020) 50:3 Envtl L 885 a la p 886 [Beck].

Pamela King, « Supreme Court loads up on environment cases », E&E News (18 février 2021), en ligne :

<www.eenews.net/stories/1063725289>.

8 Jacqueline Peel et Hari M Osofsky, « A Rights Turn in Climate Change Litigation? » (2018) 7:1
Transnational Environmental L 37 a la p 39; Sam Adelman et Bridget Lewis, « Symposium Foreword :
Rights-Based Approaches to Climate Change » (2018) 7:1 Transnational Environmental L 9 ala p 12.

°  Benoit Mayer, « Human Rights in the Paris Agreement » (2016) 6:1-2 Climate L 109 a la p 112; Accord

de Paris, Doc off UNFCCC, 21°¢ sess, annexe, Doc NU FCCC/CP/2015/10/Add.1 (2016).

Voir Liliana Lizarazo-Rodriguez, « The UNGPs on Business and Human Rights and the Greening of

Human Rights Litigation : Fishing in Fragmented Waters? » (2021) 13:19 Sustainability 10516; UNEP,

supra note 2 a la p 9; Kegan A Brown et Andrea Hogan, Environmental Litigation : Law and Strategy,

2¢ éd, Chicago, American Bar Association, 2019; Marta Torre-Schaub, « La construction d’une
responsabilité climatique au prétoire : vers un changement de paradigme de la responsabilité
climatique? » (2018) 8-9 Energie Environnement Infrastructures 28; Claire Konkes, « Green Lawfare :

Environmental Public Interest Litigation and Mediatized Environmental Conflict» (2018) 12:2

Environmental Communication 191; Kim Bouwer, « The Unsexy Future of Climate Change Litigation »

(2018) 30:3 J Envtl L 483; David Markell et J.B. Ruhl, « An Empirical Assessment of Climate Change

In The Courts : A New Jurisprudence Or Business As Usual? » (2012) 64:1 Fla L Rev 15; A Dan Tarlock,

« The Future of Environmental Rule of Law Litigation » (2002) 19:2 Pace Envtl L Rev 575.
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I La protection de I’environnement n’est pas un argument
suffisamment efficace en tant que tel et son utilisation méne
souvent a des échecs devant les juridictions

Devant les tribunaux états-uniens et la Cour EDH, le recours a la protection de
I’environnement comme argument juridique semble peu efficace. Ce phénomene peut
s’expliquer par le fait que ces juridictions considérent régulierement qu’elles n’ont pas
la compétence pour traiter de cette question (A). Ces décisions d’incompétence sont
causées par l’insuffisance ou 1’absence de dispositions juridiques permettant une
protection efficace de 1’environnement (B). Ces constats ont d’ailleurs ét¢ mis en
lumiére par différentes analyses dont celle de I’'UNEP!!.

A. Le manque de compétence attribué aux cours : un premier obstacle aux
recours environnementaux

Aux Etats-Unis et devant la Cour EDH, les requérants se heurtent
régulicrement a la question de la compétence de la Cour. En effet, puisque les
juridictions se déclarent souvent incompétentes pour juger des questions
environnementales, les recours s’arrétent fréquemment a ce stade.

Dans le cas des litiges états-uniens en matic¢re de droit de I’environnement,
I’incompétence de la Cour est souvent mise en cause par les défendeurs. Ceci est une
constatation démontrée a maintes reprises'’?. Dés lors, les tribunaux refusent
réguliérement de juger les affaires qu’ils considérent comme non justiciables au motif
que les enjeux soulevés relévent de la spheére politique. Ce type de décision est
vivement critiqué par plusieurs auteurs qui estiment que le recours trop fréquent a
cette doctrine vague afin de rejeter des affaires touchant a I’environnement pourrait
élimer la légitimité des tribunaux'?. Dans 1’affaire Juliana v United-States, la Cour
d’appel du neuviéme circuit a déclaré que les tribunaux états-uniens n’avaient pas la
compétence d’émettre une ordonnance forgant le gouvernement a établir un plan de

"' UNEP, supra note 2 alap 14.

12 Voir Annika Reynolds, Andrew Ray et Shelby O’Connor, « Green Lawfare : Does the Evidence Match
the Allegations? — An Empirical Evaluation of Public Interest Litigation under the EPBC Act from 2009
to 2019 » (2020) 37 Environmental & Planning L J 497; Luca D’Ambrosio, « La “responsabilité
climatique” des entreprises : une premiere analyse a partir du contentieux américain et européen » (2018)
8:9 Energie Environnement Infrastructures 39; Michael B Gerrard, « L’Evolution des actions en justice
climatique aux Etats-Unis, de George W Bush & Donald Trump » (2018) 8:9 Energie Environnement
Infrastructures 12; Markell et Ruhl, supra note 10; Michael Burger et Jessica Wentz, « Holding fossil
fuel companies accountable for their contribution to climate change : Where does the law stand? » (2018)
74:6 Bulletin Atomic Scientists 397; Thomas W Merrill, « Global Warming as a Public Nuisance »
(2005) 30 Colum J Envtl L 293.

Scott Novak, « The Role of Courts in Remedying Climate Chaos : Transcending Judicial Nihilism and
Taking Survival » (2020) 32 Geo Envtl L Rev 743 aux pp 758 et 768; Amelia Thorpe, « Tort-Based
Climate Change Litigation and the Political Question Doctrine » (2008) 24:1 J Land Use & Envtl L 79
aux pp 85 et 104; James R May, « Climate Change, Constitutional Consignment, and the Political
Question Doctrine » (2008) 85:4 Denv UL Rev 919 a la p 938.
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réduction des émissions de CO2!4. Dans I’affaire American Electric Power Company
v Connecticut, la Cour supréme a conclu a 1’impossibilit¢ pour les tribunaux de
statuer sur des questions concernant les émissions de gaz a effet de serre (GES) par
des entreprises. Selon elle, le Congres avait confi¢ a I’Environmental Protection
Agency (EPA) la responsabilité de décider comment les gaz a effet de serre devaient
étre réglementés. Il n’appartenait donc pas aux tribunaux fédéraux d’édicter leurs
propres régles en matiére de réglementation. Elle a qualifié cette affaire de politique
et de non justiciable, et deés lors, elle s’est déclarée incompétente pour en demeurer
saisie',

Cette remise en cause de la compétence s’inscrit dans une stratégie
couramment employée par la défense puisqu’elle peut avoir pour effet qu’un tribunal
leur étant plus favorable soit conséquemment saisi'®. En effet, dans plusieurs cas, cela
se traduit par un renvoi d’un tribunal de la juridiction étatique vers un tribunal de
juridiction fédérale, en général plus clément a 1’égard des défendeurs dans le cadre de
causes environnementales'”. Les affaires Green Mt Chrysler Plymouth Dodge Jeep v
Crombie, Mayor of Baltimore v BP PLC et City of Oakland v BP PLC illustrent bien
cette stratégie dans la mesure ou les compagnies pétroliéres en cause ont soutenu que
les revendications des requérants étaient supplantées par le Clean Air Act ainsi que
d’autres lois fédérales's.

La remise en cause de la compétence de la Cour en matiére environnementale
a également rendu complexe la protection de I’environnement au sein du Conseil de
I’Europe. L’argument d’incompétence trouve principalement sa source dans 1’absence
de disposition spécifique protégeant 1’environnement au sein de la Convention EDH.
Ainsi, les premiers recours devant la Cour EDH ayant eu pour objet de protéger
I’environnement se sont heurtés a des rejets pour incompatibilité ratione materiae®.
Comme la Cour a eu ’occasion de 1’affirmer dans sa décision Kyrtatos ¢ Grece, « ni
I’article 8 ni aucune autre disposition de la Convention ne garantit spécifiquement une

protection générale de I’environnement en tant que tel »?°. Plus récemment encore, la

' Juliana v United States, 947 F (3d) 1159 ala p 1163 (9¢ Cir 2020) [Juliana ¢ United States].

15 American Elec Power Co. Inc v Connecticut, 564 US 410 (2011).

Voir Margaret Rosso Grossman, « Climate Change and the Individual in the United States » dans
Francesco Sindico et Makane Moise Mbengue, dir, Comparative Climate Change Litigation : Beyond
the Usual Suspects, Ius Comparatum — Global Studies in Comparative Law, vol 47, Suisse, Springer,
Cham, 2021, 199; Grace Nosek, « Climate Change Litigation and Narrative : How to Use Litigation to
Tell Compelling Climate Stories » (2018) 42 Wm & Mary Envtl L & Pol'y Rev 733.

Ernest Getto, « A Threshold Issue : Climate Change Litigation in the United States », New York Law
Journal (11 décembre 2020), en ligne : <www.law.com/newyorklawjournal/2020/12/11/a-threshold-
issue-climate-change-litigation-in-the-united-states/?slreturn=20210204111706>.

8 Green Mountain Chrysler Plymouth Dodge Jeep v Crombie, 508 F Supp (2d) 295 (D Vt 2007) [Green
Mountain Chrysler Plymouth Dodge Jeep v Crombiel; Mayor of Baltimore v BP PLC, 952 F (3d) 452
(4¢ Cir 2020) [Mayor of Baltimore v BP PLC]; City of Oakland v BP PLC, 960 F (3d) 570 (9¢ Cir 2020)
[City of Oakland v BP PLC].

Daniel Garcia San José, La protection de [’environnement et la Convention européenne des Droits de
I’Homme, Strasbourg, Editions du Conseil de 1’Europe, 2005 aux pp 7-8. Voir aussi Marie-Catherine
Petersmann, « Contested Indigeneity and Traditionality in Environmental Litigation: The Politics of
Expertise in Regional Human Rights Courts » (2021) 21:1 Human Rights L Rev 132 [Garcia San José].
2 Kyrtatos ¢ Gréce, n° 41666/98, [2003] VI CEDH 275 [Kyrtatos ¢ Gréce].
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Cour EDH a rendu plusieurs décisions d’irrecevabilité lors de recours visant a protéger
’environnement?!.

Malgré son manque de compétence explicite en ce qui concerne
I’environnement, la Cour EDH a tout de méme eu ’occasion de développer une
jurisprudence environnementale. En effet, dans le cadre de causes relatives a la
violation de droits expressément protégés, elle a été amenée a reconnaitre des violations
dans le cadre d’atteinte & des environnements précis. Par exemple, dans 1’affaire Tarar
¢ Roumanie, I’exploitation au cyanure de sodium d’une mine d’or avait pollué I’air et
’eau des alentours et provoqué un déversement d’eau polluée dans une riviére??. Cette
situation a provoqué une augmentation significative du nombre de maladies
respiratoires dans la région. Dans 1’affaire Cordella et autres c Italie, la Cour a été
appelée a discuter de la pollution de I’air?>. Ces affaires sont de bons exemples du
contexte limité dans lequel la Cour EDH peut se pencher sur une question
environnementale?*,

Néanmoins, la jurisprudence environnementale de la Cour EDH s’articule non
pas en lien avec la protection concréte de I’environnement, mais bien lorsque des
atteintes environnementales mettent en cause d’autres droits. Cela permet a la Cour de
se prononcer sur des enjeux environnementaux spécifiques sans que la question de son
manque de compétence soit soulevée. Dans les affaires Tatar et Cordella, c’est le droit
a la vie privée, prévu a l’article 8 de la Convention EDH, qui était en cause. Dans la
mesure ou les questions environnementales étaient intrinséquement liées au droit de
jouir de sa vie privée, la Cour demeurait compétente?3.

La Cour EDH agit donc dans le strict cadre de sa compétence, elle ne se
prononce pas sur des questions purement environnementales. Les atteintes reconnues a
I’environnement apparaissent comme des « ricochets » dans des affaires traitant des
droits protégés par la Convention EDH?S. 1 affaire Cordella illustre bien ce constat : la
Cour ne se prononce pas sur les questions environnementales ; elle se limite a prendre
les conclusions des juridictions nationales pour ce qui concerne les circonstances, et ne
juge que des questions liées a sa compétence?’. La Cour EDH conclut donc parfois a
une violation des dispositions de la Convention EDH pour des questions
environnementales, mais uniquement en ce qu’elles ont porté atteinte aux droits
individuels des requérants et le plus souvent, ceux garantis par l’article 8 de la
Convention EDH. Dans ses décisions, la Cour EDH porte une importance certaine a la
marge de manceuvre qu’elle laisse aux Etats dans la régulation des situations sur leur

Association Greenpeace France ¢ France (exceptions préliminaires), n°® 55243/10 (13 décembre 2011);
Greenpeace EV and others v Germany (exceptions préliminaires), n°® 18215/06 (12 mai 2009)
[Greenpeace EV and others v Germany).

2 Tatar ¢ Roumanie, n° 67021/01 (27 janvier 2009) [Tatar].

B Cordella et autres c Italie, n° 54414/13 et 54 264/15 (24 janvier 2019) [Cordella].

On peut aussi noter les affaires trés récentes en appuie des précédemment cités : A4 et autres c ltalie, n°
37277/16 (5 mai 2022); Perelli et autres c Italie, n° 45242/17 (5 mai 2022); Ardimento et autres c Italie,
n° 4642/17 (5 mai 2022); Briganti et autres c Italie, n° 48820/19 (5 mai 2022).

3 Guerra et autres c Italie [GC], n° 14967/89 (19 février 1998).

Garcia San José, supra note 19 alap8.

Cordella, supra note 23.
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territoire®. Cette marge de manceuvre vient complexifier la reconnaissance des
violations et amoindrit la possibilité de voir les atteintes a 1’environnement jugées
comme étant des violations & la Convention. En effet, afin d’emporter la compétence
de la Cour EDH, les requérants doivent démontrer avoir subi un préjudice suffisant afin
de considérer que ’Etat a dans son ingérence ou sa non-intervention dépassé la marge
de manceuvre dont il bénéficie. Conséquemment, la Cour EDH conclut parfois a la non-
recevabilité d’affaires portant sur I’environnement en raison d’une absence de préjudice
suffisant pour contester le cadre mis en place par 1’Etat au bénéfice de la collectivité®”.

En somme, la question de la compétence des juridictions représente un
obstacle a la défense de I’environnement. La Cour EDH affirme explicitement ne pas
avoir pour mandat la protection de 1’environnement et les juridictions états-uniennes
concluent réguliérement ne pas étre compétentes®®. Tant devant la Cour EDH que
devant les juridictions étatsuniennes, les décisions d’incompétences en matiére de
litiges environnementaux restent fréquentes!. Le manque de régle juridique invocable
dont 1’objet principal est la défense de I’environnement semble expliquer ce
phénomene.

B. L’incompétence des tribunaux expliquée par le manque de dispositions
juridiques ayant vocation a protéger ’environnement

L’influence de la politique sur le manque de lois protégeant I’environnement
est un phénoméne mondial, ancien et bien documenté. Des considérations politiques,
sociales et économiques poussent les gouvernements a étre plus ou moins tolérants
envers les diverses atteintes a I’environnement. Une plus grande tolérance, de maniére
corollaire, réduit le nombre de nouvelles législations protégeant ce dernier’2. A cet
effet, il est difficile pour les requérants de protéger I’environnement avec ’aide des
tribunaux des Etats-Unis ou devant la Cour EDH. En effet, il existe peu de dispositions
juridiques protégeant 1’environnement. De plus, les quelques dispositions existantes
sont souvent trés spécifiques, ce qui ne permet pas aux requérants de protéger
globalement I’environnement de maniére satisfaisante®*.

Anatoly Koyler, « La Cour européenne des droits de I’Homme face a la souveraineté d’Etat » (2013)
368:2 Europe en Formation 209 alap 211.

Greenpeace EV and others v Germany, supra note 21.

Kyrtatos ¢ Grece, supra note 20; Juliana v United States, supra note 14 a la p 1163; American Elec
Power Co Inc v Connecticut, supra note 15; Green Mountain Chrysler Plymouth Dodge Jeep v Crombie,
supra note 18; Mayor of Baltimore v BP PLC, supra note 18; City of Oakland v BP PLC, supra note 18.
Beck, supra note 6 a la p 887; Garcia San José, supra note 19 aux pp 7-8.

Ariane Daviault et Anthony Amicelle, « L'environnement sous haute surveillance? Eclairage sur plus de
quarante ans d'action publique au Canada » (2016) 49:2 Criminalité environnementale 263 aux pp 273
et 280.

L’emploi du terme « protection globale » suppose ici une protection généralisée de 1’environnement.
Comme il I’est exposé, les protections sont généralement sectorialisées et concernent des zones
géographiques, des especes ou des critéres tres spécifiques. Par conséquent, les requérants se saisissant
de thémes encore non traités par la loi ou pour lesquels aucun précédent n’existe, se retrouvent démunis.
En effet, les dispositions protégeant 1’environnement de maniére générale sont encore trés rares et ne
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Aux Etats-Unis, il existe certaines lois qui permettent aux organisations
environnementales de poursuivre les différents gouvernements afin de forcer ceux-ci a
protéger I’environnement. Ces lois concernent, entre autres, le processus d’évaluation
d’impact environnemental des projets nécessitant des permis gouvernementaux. Elles
peuvent étre invoquées par les requérants dans le but de protéger I’environnement, en
visant des projets n’étant pas compatibles avec les objectifs de réduction des GES en
lien avec la lutte contre les changements climatiques. L’utilisation de ce type de loi
dans des recours environnementaux est d’ailleurs chose courante depuis le début des
années soixante-dix aux Etats-Unis**. Les litiges basés sur les responsabilités des
administrations étatiques et fédérales portent généralement sur des projets
d’exploitation de ressources naturelles, de construction de pipelines et de construction
d’infrastructures de transport®. Dans ces affaires, les plaignants, généralement des
organisations environnementales non gouvernementales, soutiennent que les
administrations fédérales poursuivies n’ont pas bien pris en compte les impacts sur

’environnement lors de leurs analyses conduisant a I’octroi de permis®.

Aux Etats-Unis, les cours fédérales et étatiques ont déterminé que les
administrations doivent prendre en compte les changements climatiques dans leurs
évaluations menées dans le cadre d’autorisations concernant I’exploitation d’énergies
fossiles sur des terrains gouvernementaux. Les administrations doivent ainsi calculer
les effets directs et indirects des projets en mati¢re d’émissions des GES, baser leurs
analyses sur la meilleure science disponible et considérer la nature changeante des
connaissances scientifiques sur les changements climatiques’’. De plus, les tribunaux
ont déterminé que les agences devaient prendre en considération les émissions
indirectes liées aux projets étudiés, les impacts du projet sur la consommation
d’énergies fossiles ainsi que les cotts sociaux reliés aux émissions découlant des
projets’.

Ces résultats peuvent sembler prometteurs en matiére de protection de
I’environnement. Toutefois, ’environnement reste insuffisamment protégé par les
obligations administratives des autorités états-uniennes®®. En effet, la majorité des

concernent que les plus graves atteintes. Le nouveau délit d’« écocide » voté en France est un exemple
d’évolution qui pourrait aller dans le sens d’une protection générale de I’environnement.
3 Paul Sabin, « Environmental Law and the End of the New Deal Order » (2015) 33:4 L & Hist Rev 965
aux pp 976-79.
3 Denise M Keele, « Climate Change Litigation and the National Environmental Policy Act » (2018) 30:2
J Envtl L 285 a la p 300 [Keele]; Michael Burger et Jessica Wentz, « Evaluating the Effects of Fossil
Fuel Supply Projects on Greenhouse Gas Emissions and Climate Change under NEPA » (2020) 44:2
Wm & Mary Envtl L & Pol’y Rev 423 a la p 450 [Burger et Wentz].
Keele, supra note 35 a la p 288.
37 W Org of Res Councils v US Bureau of Land Management, CV 16-21-GF-BMM (D Mont 2018) [W Org
of Res Councils v US Bureau of Land Mgmt].
Burger et Wentz, supra note 35 a la p 527; Natural Resources Defense Council v Kempthorne, 627 F
Supp (2d) 1212 (ED Cal 2009); Cleveland National Forest Foundation et al v San Diego Association of
Governments et al, 231 Cal (4th) 1056 (2014); W Org of Res Councils v US Bureau of Land Mgmt, supra
note 37.
Jacqueline Peel et Hari M Okofsky, « Why climate change litigation matters » dans Jacqueline Peel et
Hari M Okofsky, dir, Climate Change Litigation : Regulatory Pathways to Cleaner Energy, Cambridge,
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affaires de ce type jugées au fédéral se soldent par des décisions favorables aux
autorités*’. De plus, ces lois ne permettent pas aux requérants de poursuivre directement
une compagnie privée. Cela limite donc le champ d’action judiciaire des défenseurs de
I’environnement.

Le manque de normes juridiques états-uniennes concrétes pour protéger
directement ’environnement dans sa globalité explique les nombreux échecs des
requérants en matiére de contentieux environnementaux. Cette lacune juridique découle
entre autres du fait que les traités internationaux, lorsqu’ils sont ratifiés par Washington,
sont trés peu souvent cités et ne servent que rarement de fondement pour des poursuites,
puisque les Etats-Unis ont un systéme mixte oscillant entre le monisme et le dualisme?'.
Par conséquent, les requérants sont limités dans leur utilisation de traités internationaux
liés a ces enjeux pour appuyer leur argumentaire dans le cadre de contentieux
environnementaux aux Etats-Unis.

L’aménagement complexe du systéme états-unien, ainsi que la lourde
influence politique qui pese sur les instances en charge de protéger 1’environnement,
sont également des facteurs a prendre en compte pour expliquer le manque de normes
juridiques en environnement. La transformation de la protection de I’environnement en
un enjeu partisan dans les années quatre-vingt-dix aurait exacerbé ce probléme*?. En
effet, I’Environmental Protection Agency crée et applique les réglements mettant en
ccuvre la législation environnementale, responsabilité déléguée par le Congrés. Ce
dernier adopte une loi avec un objectif général en téte, par exemple, un air plus pur dans
le pays comme pour le Clean Air Act®. Cette loi habilite officiellement ’EPA a publier
des réglements sur ce que les entreprises doivent faire pour contribuer a
’assainissement de I’air. Ces réglements de I’EPA ont alors une force obligatoire, mais
peuvent toujours étre annulés par une loi du Congres, car celui-ci a préséance en la
matiére. Le fait que le Congrés soit majoritairement républicain ou démocrate peut
aussi entrainer des conséquences concrétes en matiére d’environnement puisque les
deux partis politiques entretiennent une vision différente vis-a-vis 1’importance du
sujet*. L’administration Obama, favorable a la protection de 1’environnement, s’est
ainsi vu bloquer la voie par un Congrés plus réticent®. La personne dirigeant I’EPA,
nommée par le président des Etats-Unis, influence aussi le travail de ’EPA. Cela a pu

Cambridge University Press, 2015, 1 a lap 19; Meredith Wilensky, « Climate Change in the Courts : An

Assessment of Non-U.S. Climate Litigation » (2015) 26 Duke Envtl L & Pol’y F 131 a la p 134.

Keele, supra note 35 alap 297.

4 Voir Medellin v Texas, 552 US 491 (2008).

42 Victor B Flatt et Heather Payne, « Not One without the Other : The Challenge of Integrating U.S.
Environment, Energy, Climate, and Economic Policy » (2014) 44:4 Envtl L 1079 a p 1107.

43 Titre 42, The Public Health and Welfare, United States Code, 42 USC §7509(a) (1990).

4 Les républicains accordent peu d’importance aux changements climatiques et a la protection de
I’environnement. Pour les démocrates, ce sont des enjeux centraux de haute importance, particulierement
dans les dernié¢res années. Voir The New York Times, « Biden Crafts a Climate Plan B: Tax Credits,
Regulation and  State  Action» (20 aoit 2023), en ligne: nytimes.com <
https://www.nytimes.com/2021/10/22/climate/biden-climate-plan.html />; The Office of Donald
J Trump, « Save America - About », en ligne : Donaldjtrump.com <www.donaldjtrump.com/about>.

45 Jill Jaffe, « The Political Question Doctrine : An Update in Response to Recent Case Law » (2011) 38
Ecology LQ 1033 ala p 1054.
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étre observé sous Reagan, lorsque celui-ci a nommé des agents hostiles a I’EPA a sa
téte, mais également plus récemment lorsque Donald Trump a nommé un
climatosceptique a la téte de 1’agence : Scott Prutt*®. Par conséquent, ’EPA a joué un
role actif dans la suppression de normes environnementales pendant les quatre années
de la derniére administration’.

Cette problématique est récurrente, surtout sous des gouvernements
républicains. En de rares occasions, les Etats fédérés ont réussi a poursuivre I’EPA pour
la forcer a agir malgré son manque de volonté. Par exemple, en 2007, des Etats 1’ont
poursuivie dans 1’affaire Massachusetts v EPA, au motif que cette derniére avait la
responsabilité de réglementer les émissions de dioxyde de carbone, ce qu’elle refusait
de faire en invoquant son manque de compétence. Certes, le Clean Air Act exige de
I’EPA qu’elle établisse des normes nationales de qualité de I’air ambiant pour certains
polluants communs et répandus sur la base des données scientifiques les plus récentes.
Toutefois, le Clean Air Act, qui a été adopté en 1970, ne mentionne pas explicitement
le dioxyde de carbone. La Cour a écarté 1’argument de I’EPA et a statué que 1’agence
devait produire un rapport pour déterminer si le dioxyde de carbone et les autres gaz a
effet de serre constituaient des polluants dangereux au sens du Clean Air Act, ou
produire un meilleur argumentaire expliquant son refus de le faire*®.

De la méme maniére qu’aux FEtats-Unis, il y a une carence normative
concernant I’environnement au sein du systéme du Conseil de I’Europe. Cette derniére
a d’ailleurs été explicitement constatée par la Cour EDH lors de ’affaire Kyrtatos ¢
Gréce®. En effet, ni la Convention EDH en tant que telle ni aucun des protocoles

additionnels ne contiennent de disposition ayant vocation a protéger directement
I’environnement™,

Pourtant, la protection de I’environnement préoccupe les pays membres du
Conseil de I’Europe. Pour preuve, certaines conventions de protection de
I’environnement ont été adoptées par le passé’'. Cependant, elles n’entrent pas dans le
champ de compétence de la Cour EDH, qui se limite a la Convention EDH et a ses
protocoles, et elles ne possédent pas non plus d’organe juridictionnel propre>2.

4 Lisa Lambert, « Trump nominates action EPA head, an ex-coal lobbyist, to run agency », Reuters (9

janvier 2019), en ligne: <www.reuters.com/article/us-usa-trump-epa/trump-nominates-acting-epa-
head-an-ex-coal-lobbyist-to-run-agency-idINKCN1P324H>; « Scott Pruitt: Controversial Trump
environment nominee sworn in », BBC News (18 février 2017), en ligne : <www.bbc.com/news/world-
us-canada-39010374>; Richard Lazarus et Sara Zdeb, « Environmental Law & Politics » (2021) 19:1
Insights on L & Society 11.

Nadja Popovich, Livia Albeck-Ripka et Kendra Pierre-Louis, « The Trump Administration Rolled Back
More Than 100 Environmental Rules. Here’s the Full List », The New York Times (20 janvier 2021), en
ligne: <www.nytimes.com/interactive/2020/climate/trump-environment-rollbacks-list.htmI>.

*® Massachusetts v Environmental Protection Agency, 549 US 497 (2007).

Kyrtatos ¢ Grece, supra note 20 au para 52.

Convention européenne des droits de | 'homme, supra note 3.

Par exemple, la Convention relative a la conservation de la vie sauvage et du milieu naturel de I’Europe,
19 septembre 1979, STE n°104 (entrée en vigueur : 1 juin 1982) et la Convention européenne du
paysage, 20 octobre 2000, STE n°176 (entrée en vigueur : 1 mars 2004).

Convention européenne des droits de |'homme, supra note 3.
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Depuis longtemps, la question de la protection de I’environnement et du droit
a un environnement sain est un sujet a I’étude du Conseil de I’Europe. En 2003,
I’ Assemblée parlementaire adressait la Recommandation 1614 au Comité des ministres
afin d’attirer son attention sur la nécessité de protéger I’environnement de manicre a
garantir I’exercice de certains droits de la personne®>. A cette occasion, le Comité des
ministres relevait que :

Although the European Convention on Human Rights does not expressly
recognise a right to the protection of the environment, which, as pointed out
by the CO-DBP Bureau, is an international concern that emerged after the
coming into force of the Convention, the Committee of Ministers notes that
the Convention system already indirectly contributes to the protection of the
environment through existing Convention rights and their interpretation in
the case-law of the European Court of Human Rights. For the reasons
indicated by the CDDH, it does not consider it appropriate to draft an
additional protocol to the Convention or a recommendation in this field at
this stage®*.

En 2010, I’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe proposait
«1’¢élaboration d’un protocole additionnel a la Convention européenne des droits de
[’homme sur le droit a un environnement sain »>°. Le Comité directeur de la culture,
du patrimoine et du paysage (CDCPP) affirmait voir « que des avantages a
I’élaboration d’un protocole additionnel a la Convention européenne des droits de
[’Homme qui reconnaisse le droit & un environnement sain et viable »%. Le Comité des
hauts fonctionnaires de la Conférence du Conseil de I’Europe des ministres
responsables de I’aménagement du territoire (CEMAT) s’était également dit favorable
a ’élaboration d’un tel protocole®’. Pourtant, a ce jour, aucun protocole additionnel
ayant pour objet la protection de I’environnement n’a été ajouté aux dispositions de la
Convention EDH.

Ainsi, malgré les tentatives de certains organes du Conseil de I’Europe et la
reconnaissance explicite des lacunes de la Convention EDH en matiére
environnementale, cette derniére souffre encore aujourd’hui du manque de dispositions
juridiques permettant de protéger directement 1’environnement.

Conseil de ’Europe, Comité des Ministres, 869° réunion, Environnement et droits de I’homme —
Recommandation 1614 de I’Assemblée parlementaire — Réponse (2003), en ligne : Comité des Ministres
du Conseil de I’Europe <search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805de02d>.
1bid au para 4.

Conseil de I’Europe, AP, 32° séance, Recommandation 1885 : Elaboration d’un protocole additionnel a
la Convention européenne des droits de | 'homme relatif au droit relatif a un environnement sain (2009),
en ligne : Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe <assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-
XML2HTML-FR .asp?fileid=17777&lang=FR>.

Conseil de I’Europe, Comité des Ministres, 1088° réunion, « Les défis posés par le changement
climatique » — Recommandation 1883 (2009) de I’Assemblée parlementaire et « Elaboration d’un
protocole additionnel a la Convention européenne des droits de I’homme sur le droit a un environnement
sain » — Recommandation 1885 (2009) de I’Assemblée parlementaire — Réponse conjointe (2010), en
ligne : Comité des Ministres du Conseil de I"Europe
<search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805cec42>.

ST Ibid.
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Néanmoins, le 7 septembre 2020, six ressortissants portugais ont introduit une
requéte devant la Cour EDH afin d’engager la responsabilité de trente-trois Etats
membres du Conseil de I’Europe relativement a leurs émissions de gaz a effet de serre
et des conséquences de ces émissions™s. La Cour EDH doit désormais se prononcer sur
sa recevabilité. Si la Cour EDH venait a donner raison aux requérants, ces derniers
auraient réussi a contourner le manque de dispositions juridiques invocables devant la
Cour EDH en matiére d’environnement.

Cette affaire est atypique a plusieurs titres. D’abord, les requérants souhaitent
engager la responsabilité de trente-trois Etats membres a la fois et non un seul. Or, afin
d’engager la responsabilité d’un Etat devant la Cour EDH, il est nécessaire que ce
dernier ait directement causé un préjudice au requérant. Ensuite, afin d’engager la
responsabilité de ces Etats, les requérants leur reprochent le non-respect de « leurs
obligations positives en vertu des articles 2 et 8 de la Convention, lus a la lumiére des
engagements pris dans le cadre de I’ Accord de Paris sur le climat de 2015 »*. La base
l1égale du recours est également ambitieuse puisque les requérants souhaitent invoquer
I’Accord de Paris en tant qu’appui principal a leur requéte. Pourtant, la Cour EDH n’a
pas vocation a vérifier le respect d’autres obligations internationales que celles
contractées dans le cadre de la Convention EDH. Finalement les requérants n’ont pas
épuisé les voies de recours internes, contrairement a ce qui est prévu a Iarticle 35 de la
Convention EDH®. 1ls justifient la nécessité de recourir directement & la Cour EDH par
«'urgence absolue pour agir en faveur du climat » et ajoutent « que des actions en
justice ont déja été menées par des tiers dans plusieurs Etats membres a cause de
I’omission de se conformer aux obligations contraignantes de réduction des émissions
globales »°'.

Cette affaire est une tentative particuliérement ambiticuse, car elle sort
totalement du cadre classique des recours devant la Cour EDH. Le caractére atypique
de cette requéte risque de causer son échec. Dans le cas contraire, il s’agirait d’un
changement de paradigme dans I’histoire de la jurisprudence environnementale de la
Cour EDH®2. Dans tous les cas, cette affaire, relayée par différentes ONG de protection
de I’environnement et surveillée par une partie de la société civile, servira d’alerte quant
a l'urgence de la situation climatique et a la nécessité de réformer nos systémes
juridiques afin de protéger I’environnement®.

8 Duarte Agostinho et autres ¢ le Portugal et 32 autres Etats, n1°39371/20 (7 septembre 2020).

% Ibid.

Convention européenne des droits de |’homme, supra note 3.

Duarte Agostinho et autres c le Portugal et 32 autres Etats, supra note 58.

Marc Willers, « Climate Change Litigation in European Regional Courts : Jumping Procedural Hurdles
to Hold States to Account? » dans Ivano Alogna, Christine Bakker et Jean-Pierre Gauci, dir, Climate

Change Litigaiton : Global Perspectives, Leiden, Brill-Nijhoff, 2021, 294 a la p 303.

« Pour une fois, on ne va pas casser I’ambiance... » (septembre 2020), Onestpret, en ligne : Instagram
<www.instagram.com/p/CIVeZmdoABr/?igshid=1101d2kll0mOh>; Tiago Soares, « Inagdo climatica.
Tribunal Europeu rejeitou recurso e processo movido por seis jovens portugueses a 33 paises vai mesmo
avancar » Expresso (26 février 2021), en ligne : <expresso.pt/sociedade/2021-02-26-Inacao-climatica.-
Tribunal-Europeu-rejeitou-recurso-e-processo-movido-por-seis-jovens-portugueses-a-33-paises-vai-
mesmo-avancar> ; Chloé Farand, « Six Portuguese youth file ‘unprecedented’ climate lawsuit against 33
countries » Climate Home News @3 septembre 2020), en ligne :
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En définitive, que ce soit devant la Cour EDH ou les tribunaux états-uniens,
les requérants se butent trop souvent a un manque de dispositions juridiques leur
permettant d’invoquer avec succés le défaut d’agir des Etats. Néanmoins, ils arrivent a
trouver des solutions en faisant preuve de ce qui est désigné dans cet article
d’« ingénierie judiciaire ».

IL. Face a I’échec des recours, les requérants font preuve
d’ingénierie judiciaire et invoquent des régles juridiques dont
la vocation initiale n’était pas la protection de
I’environnement

Pour faire face au cadre normatif déficient, les requérants se tournent vers des
méthodes inventives (A). Ce phénomeéne n’est pas récent. En effet, le droit de
I’environnement des Etats-Unis aurait méme pris naissance dans les années 1960-1970
lorsque des avocats auraient eu recours a des lois ne visant pas 1’environnement afin de
le protéger®. Bien que ces méthodes permettent, dans certains cas, d’atteindre I’objectif
prévu, elles sont assorties de limites importantes (B).

A. L’ingénierie judiciaire comme tentative pour pallier Pinsuffisante
protection de ’environnement

Devant le manque de dispositions permettant aux requérants de saisir les
tribunaux pour réagir a ’absence ou a I’insuffisance d’actes étatiques visant a prévenir
les changements climatiques, les requérants doivent faire preuve d’ingénierie judiciaire.
Si une stratégie est d’employer les lois environnementales les plus anciennes afin de
tenter d’¢élargir leur application, une autre tactique est d’employer des lois n’ayant pas
de lien apparent avec 1’environnement pour tenter de protéger celui-ci®®. C’est cette
méthode consistant en 1’invocation de normes qui n’ont a priori pas de rapport direct
avec la protection de I’environnement, et ce, dans 1’objectif de remporter des affaires
portant sur la protection de 1’environnement, qui est désigné dans cet article par
I’expression « d’ingénierie judiciaire ». L’ingénierie désignant dans cette expression
I’ingéniosité¢ dont font preuve les requérants afin de faire avancer la cause qu’ils
défendent tout en utilisant des moyens détournés, et ce, dans le cadre de procédures
judiciaires. L’affaire Indigenous Environmental Network ¢ Trump illustre bien ce
constat®. Dans cette affaire, les organismes en cause cherchaient a faire révoquer le
permis présidentiel émis en 2019 autorisant la construction du pipeline Keystone XL

<www.climatechangenews.com/2020/09/03/six-portuguese-youth-file-unprecedented-climate-lawsuit-
33-countries/>.
¢ John Cole, « Environmental Law and Politics » (1981) 4:1 U NSWLIJ 55 aux pp 57-58.
% Cary R Perlman, Environmental Litigation : Law and Strategy, Chicago, American Bar Association
Publishing, 2009 alap 2.
Indigenous Environmental Network and North Coast Rivers Alliance v President Donald J Trump et al
and TC Energy Corporation et al, 428 F Supp (3d) 296 (D Mont 2019).
7 Ibid.
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Selon les requérants, le permis avait été délivré de maniere irréguliére : il était contraire
a la Property Clause dans la mesure ou il autorisait une construction sur des terrains
publics administrés par le Bureau of Land Management et a la Commerce Clause,
outrepassant la compétence du Congrés en matiere de commerce étranger et
interétatique®®. Bien que les requérants aient été déboutés de leur requéte et que leur
appel soit suspendu en raison de I’annulation du permis de 2019 par le nouveau
président Biden le 20 janvier 2021, cette affaire illustre parfaitement comment des lois
ne concernant pas directement I’environnement peuvent étre utilisées afin de le
protéger®.

Aux Etats-Unis, deux arguments sont réguliérement invoqués pour pallier le
mangque de clauses précises en matic¢re de protection de I’environnement. Le premier
s’appuie sur des questions de nuisance publique. Le second repose sur des questions
relatives aux lois des sociétés et aux lois des valeurs boursiéres.

Le premier argument développé par les collectivités fait appel a I’argument de
nuisance publique. Essentiellement, les requérants insistent sur le lien entre les activités
des compagnies pétrolicres et les changements climatiques. Puisque les collectivités ne
peuvent poursuivre les compagnies pétrolieres directement pour dommages a
I’environnement et contribution aux changements climatiques, les collectivités
invoquent les dommages que subissent, ou que subiront, les villes en raison des
changements climatiques.

Dans les derniéres années, le développement de la science climatique a permis
d’établir un lien entre les activités des compagnies pétrolicres et les changements
climatiques. Les études scientifiques ont déterminé que les grandes compagnies
pétrolicres font partie des plus grands émetteurs de GES au monde et sont responsables
de la majorité des émissions de GES émises depuis le début de I’¢ére industrielle”. Ces
données scientifiques établissent un lien de causalité entre les activités des grandes
compagnies pétroliéres et les changements climatiques, aggravés par les émissions
massives de GES’!. Ces changements climatiques affectent par la suite les villes et
celles-ci doivent débourser des sommes importantes afin de s’adapter. En s’appuyant
sur ces ¢tudes, les requérants reprochent aux compagnies pétrolicres d’étre
responsables d’une proportion importante des dommages que subissent ou que subiront
les wvilles. Suivant cette logique, les compagnies pétrolieres devraient donc
dédommager les villes.

Par exemple, dans I’affaire City of Oakland c BP, les villes d’Oakland et de
San Francisco ont poursuivi cinq compagnies pétroliéres au motif que les activités de

% US Constart], § 8,cl3; US Constart IV, § 3, cl 2.

% Indigenous Environmental Network and North Coast Rivers Alliance v President Donald J Trump et al,
supra note 66.

Richard Heede, « Tracing Anthropogenic Carbon Dioxide and Methane Emissions to Fossil Fuel and
Cement Producers, 1854-2010 » (2014) 122:1-2 Climatic Change 229 [Heede].

Sophie Marjanac, Lindene Patton et James Thornton, « Acts of God, human influence and litigation »,
Nature Geoscience 10:9 (2017) 616 a la p 616 [Marjanac]; Massachusetts v Exxon Mobil Corp, 462 F
Supp (3d) 31 (D Mass 2020) [Massachusetts v Exxon Mobil Corp]; Mayor of Baltimore v BP PLC, supra
note 18.
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production et de promotion des énergies fossiles de ces compagnies avaient contribué
a la montée du niveau de la mer, provoquant des inondations coétiéres, 1’érosion des
cotes, des complications pour les systemes de traitement des eaux des villes, et bien
d’autres préjudices. Les compagnies pétroliéres contribuaient de ce fait a la nuisance
publique, et ce, en allant & 1’encontre du cadre législatif californien. Les villes
souhaitaient donc obliger les compagnies pétrolicéres a financer un fonds d’adaptation
aux changements climatiques pour la ville d’Oakland afin de permettre 1’érection de
murs marins de protection, I’¢lévation de certaines propriétés et la construction
d’infrastructures d’adaptation pour la ville de San Francisco. Les compagnies
pétroliéres ont tenté de renvoyer ’affaire aux cours fédérales. Cette demande a été
rejetée par la Cour d’appel du 9° district, considérant qu’aucune question fédérale
n’était soulevée de maniére substantielle et que le Clean Air Act ne supplantait pas les
revendications des deux villes”. Cette affaire, toujours en cours, est représentative des
stratégies employées par les collectivités.

De maniére générale, les demandeurs tentent de baser leurs arguments de
nuisance publique sur des lois étatiques. Ce faisant, les demandeurs visent a éviter que
les affaires tombent sous la juridiction de lois fédérales’>. Les arguments reposant sur
des lois étatiques incluent, entre autres, des revendications entourant la nuisance
publique, la nuisance privée, la négligence, I’intrusion, I’enrichissement injuste, la
conspiration civile, la fausse représentation et la violation des lois sur la protection du
consommateur étatiques’®. Les affaires Native village of Kivalina ¢ ExxonMobil et City
of New York ¢ BP, qui s’appuyaient sur des arguments de common law fédérale, n’ont
pas pu aboutir’. Contrairement aux exemples précédents, plusieurs affaires, basées sur
des arguments de common law appliquée au niveau des Etats, n’ont pas été supplantées
par des lois fédérales, malgré les efforts des défendeurs™. A ce jour, ces quatre affaires
sont toujours en cours d’instance, et d’autres villes et Etats états-uniens ont intenté des
poursuites similaires”’.

Le second type de stratégie se base sur des revendications concernant les droits
des investisseurs. En vertu de la loi états-unienne, les compagnies ne peuvent fausser
I’information disponible au sujet de leurs titres financiers’®. Dans People ¢ ExxonMobil,
les demandeurs ont tenté de démontrer que les compagnies pétroliéres visées n’avaient
pas rempli cette obligation. En effet, selon les demandeurs, les compagnies n’auraient
pas fourni les informations exactes concernant leurs calculs financiers, puisque les

2 City of Oakland v BP PLC, 969 F (3d) 895 (9" Cir Cal 2020).

7 Lisa Benjamin, « The Road to Paris Runs Through Delaware : Climate Litigation and Directors’ Duties »
(2020) 2 Utah L Rev 313 aux pp 337-38.

" Mayor of Baltimore v BP PLC, supra note 18.

5 Native Village of Kivalina v ExxonMobil Corp, 663 F Supp (2d) 863 a la p 868 (ND Cal 2009).

% Mayor of Baltimore v BP PLC, supra note 18; City of Oakland v BP PLC, supra note 18; Boulder County
Commissioners v Suncor Energy, 423 F Supp (3d) 1066 (D Colo 2019); Rhode Island v Shell Oil Prods
Co, N° 1:18-cv-00395 (D R12019).

" Connecticut v Exxon Mobil Corp, n® HHDCV206132568S (Conn Sup Ct); City of Annapolis, Maryland
v BP PLC et al,n° 21-cv-00772 (D MD); American Petroleum Institute v U.S.E.P.4, 216 F (3d) 50 (DC
Cir 2000).

8 People v Exxon Mobil Corp, WL 6795771 (NY Sup Ct 2019).
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risques associés aux changements climatiques auraient dfi étre pris en compte’. Les
demandeurs n’ayant pas réussi a fournir la preuve qu’ExxonMobil avait bel et bien
commis une fraude, ils ont été déboutés de leur requéte.

Cette affaire n’a toutefois pas signé la fin de ce genre de contenticux
climatique. En effet, la quantité de contentieux climatiques états-uniens fondés sur des
lois des sociétés et des valeurs boursiéres est en forte hausse depuis 2016*°. En mai
2020, I’affaire Massachusetts v Exxon Mobil Corporation a d’ailleurs repris une
stratégie similaire a la différence que 1’Etat du Massachusetts a basé ses revendications
sur des lois étatiques. Les demandeurs ont évité de voir I’affaire déplacée au fédéral et
Daffaire n’a toujours pas regu de jugement de fond®!.

Ce type de contentieux risque de se développer encore plus dans les prochaines
années, notamment en mettant 1’accent sur le role et les responsabilités des dirigeants
d’entreprises®?. Les lois entourant les fonds de pension sont également utilisées dans de
nouveaux contentieux environnementaux. Dans au moins deux affaires, des fonds de
pension ou des participants a des fonds de pension ont accusé des compagnies
pétroliéres d’avoir menti aux investisseurs en ne donnant pas les informations exactes
sur les risques associés aux changements climatiques®’.

Concernant le cas de I’Europe, il pourrait étre envisageable que le droit a la
vie, garanti par ’article 2 de la Convention EDH, semble se lier avec la protection de
I’environnement ; certaines atteintes a I’environnement, surtout localisées, peuvent en
effet avoir des impacts sur la santé des individus et potentiellement menacer leur vie®.
Or, ce droit n’est pas celui que les requérants invoquent quand la question de
I’environnement ou d’un environnement spécifique est en jeu.

Par exemple, dans 1’affaire Brincat and others ¢ Malta, une exposition a
I’amiante avait causé la mort d’une personne et en avait affecté d’autres, mais la Cour
n’a pas conclu que le droit a la vie était nécessairement en cause pour les gens affectés®.
En fait, si elle a conclu que le droit a la vie avait bien €té violé, ce n’était qu’en faveur
des héritiers de la personne décédée. Pour les autres, toujours en vie et sans lien avec
la personne décédée, la Cour a plutdt conclu a une violation du droit a la vie privée®®.

Dés lors, dans une tres grande majorité d’affaires ayant un impact sur I’environnement,

1bid; Massachusetts v Exxon Mobil Corp, supra note 71.

Javier Solana, « Climate Litigation in Financial Markets : A Typology » (2019) 9:1 Transnational
Environmental L 103 aux pp 104-105 et 133.

Massachusetts v Exxon Mobil Corp, supra note 71.

Marjanac, supra note 71 a la p 618; Benjamin, supra note 73 a la p 359.

8 Ramirez v Exxon Mobil Corporation et al, n° 3:2016-cv-03111 — Document 62 (ND Tex 2018);
Fentress v Exxon Mobil Corporation, n° 4:16-cv-03484 (DC, SD Texas 2018). Dans ’affaire Ramirez ¢
Exxon Mobil Corporation, un fonds de pension a poursuivi Exxon Mobil pour ne pas avoir divulgué ces
risques. Dans ’affaire Fentress ¢ Exxon Mobil Corporation, ce sont les propres employés (actuels et
anciens) d’Exxon Mobil bénéficiant du fonds de retraite de la compagnie qui ont poursuivi Exxon Mobil
pour fausses déclarations, déclarations trompeuses et omission de divulguer des informations relatives
aux risques causés par les changements climatiques.
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Convention européenne des droits de |'homme, supra note 3, art 8.
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c’est le droit a la vie privée qui est invoqué. Dans 1’affaire Dubetska and others v
Ukraine, I’Etat avait laissé une mine polluer Dair, I’eau et le sol d’une zone habitable®’.
Considérant I’impact sur la vie des citoyens, la Cour avait conclu a une atteinte a la vie
privée et incidemment a 1’environnement avoisinant. L’article 8 de la Convention EDH
peut donc indirectement servir a forcer la reconnaissance de I’impact de I’étre humain
sur I’environnement, malgré 1’absence de mention a ce sujet dans son libellé. Il s’agit
d’une forme d’ingénierie judiciaire.

B. Le recours a des solutions relevant de I’ingénierie judiciaire : des victoires
ponctuelles aux limites considérables

Les solutions inventives utilisées devant la Cour européenne des droits de
I’Homme et les tribunaux des Etats-Unis connaissent certaines limites qui viennent
grandement diminuer I’impact des jugements des tribunaux.

La premiére limite est temporelle : la Cour EDH ne peut étre saisie qu’en
dernier recours®. Dés lors, les jugements sont généralement rendus des années aprés la
survenance des faits. Dans le cas d’un environnement local pollué, comme il est souvent
question devant la Cour EDH, cela s’avére évidemment un probléme majeur, puisque
la temporalité ne permet pas a la Cour de faire cesser rapidement la pollution. Aux
Etats-Unis, les compagnies poursuivies devant les tribunaux américains n’hésitent pas
a multiplier les procédures, ce qui a nécessairement pour effet de retarder le jugement.
Cela est bien souvent a leur avantage puisque pendant toute la durée de la procédure
juridique, les compagnies n’ont pas a changer leur comportement et peuvent donc
continuer leurs activités potentiellement polluantes.

Une autre limite est le fait que les argumentaires des requérants ne se basent
pas sur des dispositions protégeant 1’environnement, la Cour EDH et les cours aux
Etats-Unis ne développent pas une réelle jurisprudence environnementale. Dés lors, la
décision qui en découle ne permet pas de créer une protection globale de
Penvironnement®. Puisque les décisions concernent les requérants ayant
personnellement subi un préjudice découlant de cette pollution, la Cour EDH ne
reconnait jamais I’existence d’un préjudice causé a I’environnement®. D’ailleurs, les
requérants ne cherchent pas a protéger ’environnement en soi; leur but se réduit
souvent a pallier un probléme les affectant.

Découlant aussi de I’absence de disposition concernant la protection de
I’environnement dans le systtme du Conseil de 1’Europe, I’environnement et sa
protection deviennent secondaires dans les affaires menées devant la Cour EDH. Les
décisions de la Cour, quand elles sont favorables aux requérants, impliquent des
indemnisations limitées au cadre de la vie privée.

87 Dubetska and others v Ukraine, n° 30499/03 (10 février 2011).
Convention européenne des droits de |'homme, supra note 3.
Kyrtatos c¢ Grece, supra note 20.

% Fadeiva ¢ Russie, n° 55723/00, [2005] IV CEDH 301.
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Les tribunaux états-uniens ont, quant a eux, de la difficulté a considérer les
questions environnementales comme relevant de leur compétence. En effet, les
tribunaux jugent fréquemment ces questions comme trop politiques. Par conséquent,
sans nier la pertinence de 1’affaire, ils refusent de juger et retournent cette responsabilité
vers des instances politiques comme le Congrés. Les questions de procédure
contribuent également & limiter I’impact des recours environnementaux aux Etats-Unis.
En effet, les affaires sont trés souvent renvoyées vers le palier fédéral du gouvernement
ou le taux d’échec est encore plus élevé pour les requérants. Certaines études ont méme
démontré que dans le cas des procédures en lien avec le National Environmental Policy
Act, relevant du fédéral, plus de 54 % des verdicts finaux étaient rendus en faveur du
gouvernement®!,

Enfin, concrétement, il y a le probléme de ’attribution des responsabilités
relatives aux changements climatiques tant aux Etats-Unis qu’en Europe. Pour
plusieurs systémes juridiques, la prévisibilit¢é d’un dommage est la clef permettant
d’établir la responsabilité des autorités publiques et des personnes privées’>. Les
méthodes scientifiques peinent encore a ce jour a établir des liens de causalité clairs et
a mettre en lumiére la part des responsabilités des entreprises afin que ces éléments
soient réutilisables par les tribunaux. Il existe cependant des études, comme celles de
Richard Heede, qui attribuent les émissions de GES a certains acteurs importants®*. Ces
études et les travaux du Groupe d’experts intergouvernemental sur 1’évolution du climat
sont d’ailleurs utilisés dans certains recours climatiques®. Les données scientifiques
établissant un lien entre I’action humaine et les événements climatiques extrémes sont
de plus en plus nombreuses®. Ces données permettent aux scientifiques de déterminer
que les risques liés aux événements climatiques extrémes vont augmenter dans le
futur®®. Toutefois, il reste difficile de se prononcer sur la proportion de responsabilités
attribuables a une personne, privée ou morale, spécifique.

*kk

Il n’est pas nouveau de démontrer que les recours judiciaires s’avérent souvent
inefficaces lorsqu’il est question de protéger I’environnement. Cette inefficacité
s’explique par le manque de dispositions juridiques ayant vocation a protéger
I’environnement de maniére globale. Cet article en fait la démonstration sous 1’angle
d’analyse des deux ordres juridiques étudiés, ou les dispositions protégeant
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I’environnement n’ont que des vocations trés spécifiques. Ainsi, les requérants
cherchant a améliorer la protection de 1’environnement, tout en basant leurs
argumentaires sur les preuves scientifiques de 'urgence de la crise climatique, se voient
régulierement déboutés.

Il a été démontré a maintes reprises qu’en dépit des évolutions récentes, et
notamment de différents traités internationaux conclus en la matiére depuis la seconde
moitié du 20°siécle, ’environnement ne dispose toujours pas d’une protection
juridique efficace. Sa protection est trop sectorisée®’. Pourtant, lutter contre les
changements climatiques et protéger I’environnement ou la biodiversité nécessitent une
lutte généralisée et intégrée puisque chacun de ces phénomenes est la conséquence de
mécanismes globaux.

Cependant, il existe des victoires telles que « 1’ Affaire du Siécle » en France
dans laquelle le tribunal administratif de Paris a condamné le gouvernement frangais
pour non-respect des objectifs de réduction des GES qu’il s’était lui-méme fixé®s.
Aussi, le 20 décembre 2019, dans affaire Urgenda®, la Cour supréme néerlandaise a
rendu une décision, affirmant que les objectifs de réduction des émissions de carbone
de I’Etat étaient trop bas par rapport a la Constitution des Pays-Bas et aux objectifs
fixés par les ententes internationales dans lesquelles I’Etat néerlandais avait engagé sa
responsabilité'®. De plus, le nombre croissant de recours judiciaires contribuent a
médiatiser ce sujet et ses enjeux, ce qui participe a placer la question environnementale
au cceur de I"actualité!?!.

En définitive, des évolutions sont encore nécessaires afin d’atteindre une
protection effective. La consécration juridique de la protection de I’environnement dans
sa globalité, en sortant de la sectorisation juridique et en s’appuyant sur des droits de la
personne préexistants, pourrait étre une solution. En effet, certains droits de la personne
comme le droit a la vie, I’égalité entre les individus et les générations, le droit a la non-
discrimination, le droit a la vie privée, et bien d’autres, pourraient servir de motivation
pour promouvoir un droit environnemental plus ambitieux.
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