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Affaire du siecle, Grande-Synthe : potentiel, formes et
limites de I'action du juge administratif pour le climat

Matthieu Febvre-Issaly’

Le phénomeéne qu’il est désormais convenu de qualifier de justice climatique suscite en France
des questions nombreuses et relativement nouvelles. Des questions de technique juridique,
d’abord, quant au contentieux administratif et aux évolutions du droit de I’environnement. Des
questions plus théoriques, également, quant au réle du juge dans la culture juridique francaise,
aux possibilités d’un militantisme par le droit et a I’effectivité des normes juridiques. La maniére
dont est communément appelée I’'une des instances récentes parmi les plus célébres donne une
idée des difficultés a appréhender ce phénomeéne: «I’affaire du siecle» a la fois renvoie a
I’imaginaire d’un procés historique, désigne une campagne associative et politique - avec une
pétition qui a recueilli plus de deux millions de signatures - et vise enfin a nommer avec cette
importance une instance devant le Tribunal administratif de Paris. La décision de celui-ci?,
rapprochée de la décision du Conseil d’Etat dans I’affaire de la commune de Grande-Synthe3, a
été vue comme un pas supplémentaire dans I’avenement d’une justice climatique.

Les deux litiges ont suivi des voies différentes*. La commune de Grande-Synthe®> demandait que
soit prise toute mesure utile a abaisser les émissions de gaz a effet de serre, a ce que soient mises
en ceuvre des mesures immédiates et a ce que soient prises des mesures législatives ou

" Matthieu Febvre-Issaly est assistant temporaire d’enseignement et de recherche (ATER), Université Paris 1 Panthéon-
Sorbonne - Institut de recherche juridique de la Sorbonne (IRJS).

2 Tribunal Administratif de Paris, 3 Février 2021 et 14 octobre 2021, Association Oxfam France, Association Notre Affaire a
tous, Fondation pour la nature et ’lhomme, Association Greenpeace France, n"1904967, 1904968, 1904972 et 1904976/4-1
(dite : « Affaire du siecle). La justice administrative, constituée des Tribunaux administratifs, des Cours administratives
d’appel et du Conseil d’Etat, constituent un ordre juridictionnel a part entiére en paralléle de I’'ordre dit judiciaire, dont
la téte est la Cour de cassation, et du Conseil constitutionnel. La justice administrative connait, en dépit d’exceptions
nombreuses, du contentieux de I'administration et personnes publiques ou des activités de service public.

3 Conseil d’Etat, 19 novembre 2020 et 1¢" Juillet 2021, Commune de Grande-Synthe et autre, n°427301 (dite : « Grande-
Synthe »). Le Conseil d’Etat était compétent pour examiner une décision relevant du pouvoir réglementaire général du
gouvernement.

4 Sur les différentes voies possibles en droit francais, voir Yann Aguila, « Petite typologie des actions climatiques contre
I’Etat », AJDA, 2019, p. 1853.

5 La requéte du maire est refusée, mais celle de la commune est admise en tant qu’elle est touchée par le réchauffement
climatique du fait qu’elle construite en dessous du niveau de la mer du Nord. Le Conseil admet également les
interventions de Greenpeace France, d’Oxfam France, de Notre Affaire a Tous, de la Fondation pour la Nature et
I’Homme, puisque leur objet social est la lutte contre le changement climatique, mais aussi des villes de Paris et de
Grenoble, en tant qu’elles seraient également particuliérement touchées, méme s’il n’est pas précisé de quelle maniére
- le rapporteur public se contente d’évoquer « un raisonnement de méme nature » a celui conduit pour la commune de
Grande-Synthe.
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réglementaires visant a « rendre obligatoire la priorité climatique » ¢, dans un délai de six mois.
Dans une décision du 19 novembre 2020, le Conseil d’Etat rappelle les obligations qui pesaient sur
la France du fait de la ratification de la Convention-cadre des Nations-Unies sur les changements
climatiques (CCNUCC) adoptée lors du sommet de la Terre a Rio en 1992 et de I’Accord de Paris
de 2015, ainsi que les mesures européennes et les dispositions législatives francaises’ adoptées
pour la mise en ceuvre de ces traités. Selon le Conseil d’Etat,

« Il résulte de ces stipulations et dispositions que I"Union européenne et la France,
signataires de la CCNUCC et de I'accord de Paris, se sont engagées a lutter contre les effets
nocifs du changement climatique induit notamment par 'augmentation, au cours de I'ére
industrielle, des émissions de gaz a effet de serre imputables aux activités humaines, en
menant des politiques visant a réduire, par étapes successives, le niveau de ces émissions,
afin d’assumer, suivant le principe d’une contribution équitable de ’ensemble des Etats
parties a I'objectif de réduction des émissions de gaz a effet de serre, leurs responsabilités
communes mais différenciées en fonction de leur participation aux émissions acquises et de
leurs capacités et moyens a les réduire a I’avenir au regard de leur niveau de développement
économique et social. » (§12)

L’affirmation de la valeur juridique de I’Accord de Paris est inédite, méme si le Conseil s’appuie
avant tout sur la loi francaise, qui fixe un objectif plus strict de 40 % de réduction par rapport a
19908, La juridiction fait alors porter la décision sur trois décrets de 2015, 2019 et 2020 qui avaient
trait a la stratégie nationale bas carbone (SNBC)?. Or, en fixant les objectifs intermédiaires pour
quatre périodes (2015-2018, 2019-2023, 2024-2028 et 2029-2033), le pouvoir réglementaire a
progressivement revu la cible a la hausse ce qui conduit a « reporter I’essentiel de I’effort aprés
2020, selon une trajectoire qui n’a jamais été atteinte jusqu’ici » (§15). Le Conseil d’Etat estime
néanmoins qu’il ne lui est pas possible, a partir des éléments qui lui ont été transmis, de
déterminer les objectifs poursuivis par la loi et qu’elle imposait au pouvoir réglementaire. Aprés
de nouveaux échanges entre les parties et une seconde audience trois mois plus tard, le Conseil
rend une décision définitive, le 1°" juillet 2021, dans laquelle, faisant droit a la demande, il juge
qu’il ne sera pas possible d’atteindre les objectifs de réduction auxquels la France s’est engagée
d’ici 2030 : il annule donc le refus du gouvernement d’adopter des mesures supplémentaires et
lui ordonne de faire droit a la demande avant le 31 mars 2022.

6 La Commune de Grande-Synthe en tant que personne morale et son maire, Damien Caréme, ont d’abord déposé une
demande aupres du Président de la République, du Premier ministre et du ministre de la transition écologique et
solidaire, et c’est devant leur silence qu’ils ont déposé un recours devant le juge administratif. La pratique franqaise
consiste en effet a susciter une décision, méme tirée du silence gardé par ’administration, avant d’aller dans le juge : le
recours pour excés de pouvoir a été construit au XIX®me sigcle comme une voie permettant d’attaquer les actes
administratifs pour en demander P’annulation. Les requétes attaquent donc ces décisions de refus et demandent,
logiquement, a ce que soient adoptées des mesures. Il est en effet dans les pouvoirs du juge administratif non seulement
de juger des actes et conduites des pouvoirs publics mais également d’émettre des injonctions en conséquence.

7 En particulier I’article L. 100-4 du Code de I’énergie, issu de la loi du 8 novembre 2019, ainsi que diverses dispositions du
Code de I’environnement.

8 Contre une réduction de 40% d’ici a 2030 par rapport a 2005 d’aprés le CCNUCC, de 37 % d’apreés le droit européen.

9 Décret n° 2015-1491 du 18 novembre 2015. Décret n° 2019-439 du 14 mai 2019. Décret n° 2020-457 du 21 avril 2020.

10 3% par an sont fixés pour 2024-2028, 1,9 % par an étaient fixés pour 2015-2018, mais la France n’a, par exemple, connu
une baisse de que de 0,9 en 2019. La baisse observée en 2020 est due a la crise sanitaire selon le juge, qui s’appuie sur les
données du Centre interprofessionnel technique d’études de la pollution atmosphérique (CITEPA), et les avis et rapports
du Conseil général de I’environnement et du développement durable (CGEDD), du Conseil économique, social et
environnemental (CESE) et du Haut conseil pour le climat (HCC) rendus a propos de la phase 2019-2023 de la stratégie
nationale bas carbone, qui tous jugeaient que les efforts consentis par la France étaient insuffisants eu égard aux
objectifs fixés.
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Ce que ’on appelle désormais I’Affaire du siecle est le fruit d’'une requéte des quatre associations
qui intervenaient dans Grande-Synthe déposée auprés du Tribunal administratif de Paris, selon
une autre voie contentieuse qui permet de réclamer la réparation d’un préjudice causé par I’Etat.
Les requétes ciblaient une supposée inaction de I’Etat face au réchauffement climatique" en dépit
d’une supposée « obligation générale de lutter contre le réchauffement climatique » fondée par
des engagements internationaux - la CCNUC, I’Accord de Paris et les directives européennes du
Paquet Energie-Climat -, la Charte de I’environnement en droit constitutionnel frangais et un
principe général du droit dont ils demandaient la reconnaissance. Comme le Conseil d’Etat, le
Tribunal s’appuie sur 'objectif de réduction des émissions de gaz a effet de serre fixé par laloi et
sur ’échéancement de la stratégie nationale. Dés lors,

« ’Etat ne peut étre regardé comme responsable du préjudice écologique invoqué par les
associations requérantes qu’autant que le non-respect du premier budget carbone a
contribué a I'aggravation des émissions de gaz a effet de serre. Par suite, les injonctions
demandées par les associations requérantes ne sont recevables qu’en tant qu’elles tendent
a la réparation du préjudice ainsi constaté ou a prévenir, pour I’avenir, son aggravation »

(839)

Une réparation a I’euro symbolique est accordée aux requérants, puisque leur préjudice n’était
pas personnel, mais I’enjeu de I’affaire portait surtout sur une réparation en nature®, c’est-a-dire
en actes. Le Tribunal adopte alors un dispositif étonnamment similaire a celui du Conseil d’Etat
deux mois plus tot, en demandant un supplément d’instruction pour cette fois-ci, non pas décider
au fond, mais attribuer la réparation. Le 14 octobre 2021, le Tribunal administratif enjoint aux
autorités compétentes de prendre toute mesure utile d’ici le 31 décembre 2022, mais refuse de
prononcer I’astreinte que demandaient les requérants®.

Ces deux décisions ont été vues comme un pas supplémentaire dans I’avénement d’une justice
climatique et interrogent quant au réle du juge dans la culture juridique francaise, aux possibilités
d’un militantisme par le droit et a I’effectivité des normes juridiques. Le contentieux
environnemental n’a rien de nouveau*. Ce qui est nouveau en revanche est la médiatisation qui
a eu lieu autour des deux, apreés les marches sur le climat de 2019 et 2020. Mais cette médiatisation

" Les requérants demandent la réparation de leur préjudice moral et celle de leur préjudice écologique. Ils exigent en
outre toute mesure utile a faire cesser le dommage, notamment une réforme du décret du 21 avril 2020 relatif a la
stratégie nationale bas-carbone - qui était I’enjeu de la décision Grande-Synthe - et d’autres mesures dans les domaines
du transport, du batiment, de I’agriculture, pour lesquels des lois sont citées au fondement des mesures réglementaires
a prendre. Trois autres associations ont souhaité intervenir, France Nature Environnement, qui est admise, et la
Fondation Abbé Pierre et I’Association nationale pour la protection des eaux et riviéres, pour des raisons qu’il importe
peu de discuter ici.

2 L a chose est permise par le régime général autant que par Iarticle 1249 du Code civil relatif au préjudice écologique en
particulier, qui précise méme une priorité a la réparation en nature : on comprend pourquoi, du fait que ce préjudice
n’est de toute fagon pas personnel. On peut supposer que le régime de la responsabilité climatique fondé sur la carence
fautive de I’Etat reposera essentiellement sur le préjudice d’associations, « puisque toute personne est potentiellement
une victime », selon Agathe Van Lang, « L’hypothése d’une action en responsabilité contre I’Etat », op. cit. Quand bien
méme les exemples étrangers montrent le réle des individus ou des communautés comme les peuples autochtones dans
la saisine du juge, notamment en Colombie, voir infra.

3 1ls demandaient au juge de prononcer une astreinte d’un peu plus de 78 millions d’euros par semestre de retard s’ils
n’ont pu justifier avoir pris les mesures dans les six mois suivant la décision.

4 Pour un apercu des problématiques récentes, voir J. Jouzel et A. Michelot, La justice climatique : enjeux et perspectives
pour la France, CESE, 2016. Martha Torre-Schaub, Justice climatique, le climat au prétoire, CNRS éditions, 2020. Martha
Torre-Schaub (dir.), Les dynamiques du contentieux climatique, Mare & Martin, 2021. Martha Torre-Schaub, Christel
Cournil, Sabine Lavorel et Marianne Moliner-Dubost (dir.), Quel(s) droit(s) pour les changements climatiques > Mare &
Martin, coll. ISJPS, 2018.
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est surtout le fait des quatre associations qui ont porté la requéte devant le Tribunal administratif
et sont intervenues lors de I'instance devant le Conseil d’Etat (Greenpeace France, Oxfam France,
Notre Affaire a Tous et la Fondation pour la Nature et ’Homme). Dans les deux affaires, les fortes
attentes des luttes contre le changement climatique ont pesé sur le juge. Ce phénoméne est bien
connu des études sur le « lawfare » ou la «strategic litigation » dans le domaine climatique
comme dans celui des droits de I’homme. Les associations, universitaires, experts et avocats
déplacent des demandes politiques vers les tribunaux et interrogent le rapport entre droit et
changement social®. La seule lecture normative voire militante verrait dans ces procés le progrés
inexorable d’un meilleur contrdle du juge sur les autorités publiques'. Ce phénoméne bien connu
releve d’un «mythe des droits », comme si leur seule proclamation valait transformation
sociale”.

Or, les deux affaires montrent les formes et les limites de la justice climatique. La compréhension
proprement juridique de I’affaire tient plutot a I’action des différents acteurs en présence, des
requérants au juge, en passant par le législateur lorsqu’il a précisé les objectifs de ’Accord de
Paris et transposé le droit européen. La voie judiciaire est-elle utile a la cause climatique?
L’activisme judiciaire — lorsque le juge répond positivement a une attente de changement social
- répond aux demandes d’une cause politique bien formulée, ici portée par des associations, et a
un matériau juridique favorable, que présentait ici I’état du droit®. L’évolution n’avait rien
d’évidente pour autant, et elle n’est pas aussi ambitieuse qu’on peut le penser de prime abord.
Le droit n’est pas une technique autonome du social ou une réalité objective qui s’imposerait aux
hommes et aux institutions', mais un processus de formulation dans un univers de contrainte
propre a une culture juridique donnée. C’est a I’issue de ce processus que les demandent peuvent
devenir une jurisprudence ou une injonction pesant sur les autorités publiques.

Dans ces deux affaires, la maniéere dont les décisions ont été recues dans le débat public appelle
les juristes comme les militants a regarder au-dela des seuls dispositifs*°. Les juges eux-mémes se

5 Pour une présentation générale dans le contexte américain et global, voir Richard Abel, « Speaking law to power :
occasions for cause lawyering », in A. Sarat et S. Scheingold (dir.), Cause lawyering : political commitments and professional
responsibilities, Oxford University Press, 1998, p. 69-117. M. W. McCann, Law and Social Movements, Ashgate, 2006. En
France, voir Liora Israél, « Usages militants du droit dans I’aréne judiciaire : le cause lawyering », Droit et société, vol. 49,
n°3, 2003, p. 893-924. Liora Israél, L’arme du droit, Presses de Sciences po, 2009. Plus spécifiquement au climat, voir
Pierre-Yves Baudot et Anne Revillard. « Entre mobilisations et institutions. Les politiques des droits dans I'action
publique », Gouvernement et action publique, vol. 4, n°4, 2014, p. 933. Siri Gloppen et Asuncion Lera St. Clair, « Climate
Change Lawfare », Social research, vol. 79, n°4, 2012, p. 899930.

6 Par exemple, voir Julien Vieira, « L’émergence de la justice climatique et I’acces au juge », RFDA, 2019, p. 636. Julien
Vieira, Eco-citoyenneté et démocratie environnementale, Thése soutenue a I'Université de Bordeaux, 2017, p. 254.
Christian Huglo, Le contentieux climatique : une révolution judiciaire mondiale, Bruylant, 2018. Judith Rochfeld, Justice
pour le climat ! Les nouvelles formes de mobilisation citoyenne, Odile Jacob, 2019.

7 Gerald N. Rosenberg, The Hollow Hope : Can Courts bring About Social Change ? 2nd éd., University of Chicago Press,
2008.

'8 ’expression vient de I"laméricain Duncan Kennedy, pour qui le « legal work » est cette opération par laquelle un juge
travaille sur le matériau a sa disposition afin de produire un résultat qui soit considéré comme juridique et non
idéologique, et soit donc accepté comme tel par tous, ce qui n’est qu’un processus de rationalisation d’arguments qui
sont toujours, au départ, idéologiques, Duncan Kennedy, A Critique of adjudication (fin de siécle), Harvard University
Press, 1997.

19 || ne suffit alors pas de dire, en redoublant le discours militant ou normatif : ’Etat est responsable ; 'Etat est fautif ; il y
a une meilleure justice climatique. On cherche plutét a analyser les soubassements et les perspectives pratiques de telles
affirmations, qui n’ont de vérité que dans la bouche des militants et du juge, soit deux niveaux de normativité bien
différents et qui se croisent ici.

20 || est commun de distinguer le dispositif, c’est-a-dire la solution apportée concretement par le juge, des motifs qui le
fondent.
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sont prété volontairement ou non a cette lecture de leur décisions, puisqu’ils ont accordé aux
requérants une large victoire sur le plan de la reconnaissance de la juridicité des obligations qui
pesaient sur ’Etat en matiére de lutte contre le réchauffement climatique, mais ont défini ces
obligations d’une manieére plus traditionnelle, de méme qu’ils pris des injonctions qui, en tant
que telles, restent plutét mesurées : un décalage tout naturel s’observe alors entre Ila
proclamation d’une victoire par les associations de I’affaire du siécle et les dispositifs du Tribunal
administratif et du Conseil d’Etat. La maniére dont la politique climatique est alors envisagée par
les mots du droit ouvre des perspectives intéressantes pour I’avenir, en particulier quant a
I’échéancement des mesures prises pour remplir des engagements de long terme a I’horizon a
2030 que I’Etat s’est fixé. Le juge fait droit aux demandes tout en restant dans son rdle en
rappelant a I'administration les promesses du législateur, mais sans s’aventurer a fixer les
contenus des mesures a prendre.

I. De la mobilisation citoyenne au juge administratif

Le juge a été réceptif aux argumentaires portés par les quatre organisations. Le recours a des
avocats en pointe et la mise en place ce des services juridiques en interne® ont facilité ’émergence
d’une position judiciaire nouvelle. Le juge a aussi pu s’appuyer sur des expertises ne faisant pas
débat, comme celles du GIEC, de I’Observatoire national sur les effets du réchauffement climatique
et du Haut Conseil pour le climat. Le rapporteur public®® dans ses conclusions sur |’affaire Grande-
Synthe, rappelle les constats du GIEC pour estimer que I’action est « nécessaire » :

« C’est la raison pour laquelle il serait nécessaire d’agir avec détermination dés maintenant
pour espérer parvenir a cette hausse contenue des températures. C’est dans ce rapport au
temps tres particulier que la requéte vous invite a entrer, en intégrant I'idée qu’il y a bien une
urgence climatique aujourd’hui, les actions ou les inactions décidées aujourd’hui et dans un
proche avenir étant de nature a déterminer Iavenir de la planéte et de son habitabilité pour
I’'Homme dans la seconde moitié du XXI*™ siécle et au-deld. » (L’auteur souligne)

Dans I'affaire du siecle, le rapporteur public, qui cite ce texte dans ses propres conclusions,
regrette que « le droit, comme régulateur des relations sociales, (soit) anthropocentrique » et cite
des références scientifiques sur le contentieux climatique, la personnification de la nature et le
préjudice en la matiére. Elle reconnait qu’il s’agit du « premier grand proces climatique en France »
et que lajuridiction est donc trés écoutée. C’est bien I’'usage des sources scientifiques qui permet
de fonder une causalité juridique ici**: les questions infinies qu’elle pose peuvent étre aisément

21 Voir Jean-Philippe Tonneau, « Mobiliser le droit pour défendre le climat. Les avocats et les juristes des associations de
la cause climatique », in Marta Torre-Schaub (dir.), Les dynamiques du contentieux climatique, op. cit., p. 77-93.

22 A cet égard, outre les arguments avancés par les parties, qui s’appuyaient déja sur le précédent de la décision Les Amis
dela Terre de 2017, différents acteurs qui ont participé a la rédaction des mémoires ont écrit publiquement pour défendre
leur raisonnement. Pour s’en tenir uniquement aux publications juridiques : Christian Huglo, « Procés climatiques en
France: la grande attente », AJDA 2019, p. 1861. Christel Cournil, Antoine Le Dylio, Paul Mougeolle, « L’Affaire du siécle :
entre continuité et innovations juridiques », AJDA 2019, p.1864.

3 Lors d’une instance devant le juge administratif, la requéte est confiée a un rapporteur qui suit le déroulé de
I’instruction et la présente devant une chambre, et fait par ailleurs I’objet de conclusions rédigées par un rapporteur
public (autrefois appelé Commissaire du gouvernement) qui, lui, donne un avis (non normatif) sur la maniere dont la
juridiction doit trancher I'affaire.

24 Agathe Van Lang, « L’hypothése d’une action en responsabilité contre I’Etat », op. cit.
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résolues par le recours a la science et sa réputation d’objectivité®>. Que le gouvernement lui-méme
admette les données a sans doute aidé.

Le préjudice écologique®® n’a rien de nouveau en droit, introduit a I’article 1246 du Code civil en
2008. Le juge ne fait pas une lecture particulierement audacieuse de la loi en jugeant qu’elle
s’applique aux personnes publiques®, méme si ’on peut noter que le juge judiciaire, lui, fait peu
usage de ces dispositions pour le moment. L’application est ici originale originale en ce qu’il s’agit
d’une insuffisance de I’action étatique?®. Le préjudice lui-méme est aisément admis sur la base des
rapports du GIEC et de I’Observatoire national sur les effets du réchauffement climatique,
incontestés par le gouvernement défendeur. La difficulté était plutét de déterminer que
I’insuffisance de I’action de I’Etat était la cause du réchauffement climatique®, une difficulté qui
touche a vrai dire tous les débats portant sur I’interaction entre ’homme et I’environnement. Si la
relation de cause a effet est bien admise, une autre chose est de dire que I’Etat a, par son inaction,
causé le phénomene ainsi que I’exigent les juristes3°. La causalité ne peut non plus se réduire aux
conditions d’un effet, sans quoi tout constituerait I’origine de tout. Le juge doit bien essayer de
trouver des liens plus ténus, ce que le rapporteur public Amélie Fort-Besnard qualifie, a propos des
données scientifiques, d’une traduction juridique de ces derniéres. A cet égard la réduction des
émissions de gaz a effet de serre fait office de référentiel principal pour le juge, et notamment
I’objectif fixé par la stratégie nationale bas-carbone. Le préjudice climatique lui-méme était fixé par
la loi, évitant au Tribunal administratif d’avoir trop de questions a se poser sur un nouveau régime
propre3".

25 | e Conseil d’Etat a néanmoins pu établir une causalité juridique en présence d’une incertitude (et donc d’une absence
de lien de causalité) scientifique, concernant le vaccin contre "Hépatite B (Conseil d’Etat, 9 mars 2007, n°276635). En
matiere de responsabilité vaccinale, la Cour de cassation demande, elle, des indices graves, précis et concordants au lieu
d’une causalité scientifique (Cour de Cassation, 1% civ., 18 octobre 2017, n°14-18.118 et n°18-20.791), ce qu’a admis la Cour
de justice de "Union européenne (CJUE, 21juin 2017, Sanofi Pasteur ¢/ CPAM Hauts-de-Seine, n° C-621/15).

26 Qutre le préjudice écologique, les associations demandent également la réparation de leur préjudice moral, ce
gu’admet le Tribunal. Il n’est pas intéressant d’en discuter ici.

27 Dés lors, et sans que I'on ait le temps et la place d’interroger cet aspect ici, le juge applique les articles 1246, 1247 et
1248 du Code civil pour ce qui est du préjudice, mais en revient pour le reste au régime général de la responsabilité
administrative. C’est une chose classique, voir Benoit Plessix, L’utilisation du droit civil dans I’élaboration du droit
administratif, thése, Editions Panthéon-Assas, 2003. Sur le climat, voir Laurent Neyret, « La reconnaissance de la
responsabilité climatique », Recueil Dalloz, 2015, p. 2278. Martha Torre-Schaub, « La construction d'une responsabilité
climatique au prétoire : vers un changement de paradigme de la responsabilité climatique ? », Energie-Environnement-
Infrastructures, n°8-9, ao(it 2018, p. 28-33. Sabine Lavorel, « L'émergence d'une responsabilité climatique des Etats ? », in
M. Torre-Schaub, Ch. Cournil, S. Lavorel et M. Moliner-Dubost (dir.), Quel(s) droit(s) pour les changements climatiques 2,
Mare et Martin 2018, p. 157. Agathe Van Lang, « L’hypothé&se d’une action en responsabilité contre I’Etat », RFDA, 2019,
p. 652. Claire Portier, « Le contentieux climatique en droit francais : quel(s) fondement(s), quelle(s) responsabilité(s)
? », Revue juridique de ’environnement, vol. 45, n°3, 2020, pp. 465-473.

28 Une spécificité était ici que la responsabilité de I’Etat était engagée pour une carence fautive : la faute concernée
provenait d’une inaction, celle-ci pouvant étre totale, lorsque rien n’est fait, ou partielle lorsque I’action est insuffisante,
conformément a une jurisprudence administrative établie. Nous sommes donc ici devant une carence fautive partielle.
29 La voie était donc plus large que le recours pour excés de pouvoir de Grande-Synthe mais I’issue plus incertaine.
Surtout en I’'absence d’un précédent comme la décision Les Amis de la Terre de 2017, voir supra.

3¢ En outre, la fixation d’objectifs divers par la loi, en matiére de responsabilité — cela ne valait pas pour le recours pour
exces de pouvoir a I’encontre des politiques publiques ciblées dans Grande-Synthe - ne donnaient pas en eux-mémes
les instruments nécessaires a affirmer cette causalité s’ils étaient violés individuellement, puisqu’ils ne visent pas le
réchauffement climatique en général. Le Tribunal administratif écarte ainsi les objectifs chiffrés, transposés dans la loi,
relatifs a I’efficacité énergétique et a la part d’énergies renouvelables.

31| e juge administratif n’est toutefois pas frileux en la matiére, et souvent d’ailleurs en s’inspirant de la Cour de cassation,
comme le montre par exemple la reconnaissance du préjudice d’anxiété, Conseil d’Etat, 9 mai 2016, n°393108. Le juge
aurait pu créer un régime nouveau ici encore, Christian Huglo, « L’inéluctable prise en compte du dommage écologique
par le juge administratif », AJDA 2013, p. 667. La précision des contours du régime du préjudice écologique, bien délimité
déja par le juge judiciaire, constituera un point de fixation pour la jurisprudence administrative a I’avenir.
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Le contentieux climatique a la francaise laisse néanmoins entrevoir une limite. Le Conseil d’Etat fait
lui-méme porter la demande sur les décrets de la SNBC afin d’accueillir la demande dirigée contre
une décision implicite de refus®, et le Tribunal administratif a suivi cette voie dans le plein
contentieux de la responsabilité. Des lors, le juge administratif et les associations appuient leur
raisonnement sur la comptabilité carbone pour laquelle plaide Jean-Marc Jancovici depuis
plusieurs années, avec le cabinet Carbone 4 et le Shift project. Si cet instrument est utile aussi bien
pour les militants que pour les gouvernants et les entreprises, il réduit de fait I’enjeu climatique a
I’émission de gaz a effet de serre.

La référence aux juridictions étrangeéres dans les discussions a été particulierement
impressionnant. Du c6té des requérants et des militants, il s’agissait d’invoquer des exemples de
décisions qui rendaient leurs demandes crédibles en droit, des Pays-Bas a la Colombie en passant
par les Etats-Unis ou I’Irlande, au risque de ce que les spécialistes du droit comparé appellent un
« cherry-picking » — la sélection d’exemples épars au service d’un biais de confirmation. Si I’on
évoque souvent des décisions étrangéres, il est intéressant de noter les liens qui se tissent entre
elles du point de vue, précisément, des mobilisations juridiques. Plutét qu’une éclosion spontanée
a travers le globe ou un dialogue - selon I’expression consacrée - entre les différents juges, on
observe plutot un phénomene militant qui traverse sous diverses formes les ordres juridiques et
cherche a obtenir des victoires éclatantes devant les cours, lesquelles sont ensuite brandies d’un
pays a l’autre dans un effet cumulatif33. Bien qu’elles n’aient pas une valeur normative, les
références étrangeéres sont mobilisées par les deux rapporteurs publics : plusieurs écrits
scientifiques sur la personnification de la nature34 sont évoqués dans les conclusions de I’Affaire
dusiecle, et surtout I’affaire Urgenda dans Grande-Synthe. Cette affaire néerlandaise est invoquée
dans la requéte, mais le rapporteur public refuse d’en suivre I’argumentation qui reposait sur la
lecture combinée des articles 2 sur le droit a la vie et 8 sur le droit au respect de la vie familiale de
la CEDH3®, pour rejeter la justification apportée par le gouvernement au report au-dela de 2020 de

32| e Conseil ne fait que confirmerici qu’il répond positivement aux requétes pour exces de pouvoir qui demandent toute
mesure utile a I’égard d’une politique publique, mais sans viser d’acte formel. La méme situation s’était présentée en
2017 a propos des concentrations en particules fines et en dioxyde d’azote, et il avait été enjoint aux autorités publiques
de prendre toute mesure utile pour respecter les valeurs limitées fixées par le Code de I’environnement et une directive
européenne, Conseil d’Etat, 12 juillet 2017, Association Les Amis de la Terre France et autres, n°394254. Le Conseil a
confirmé ensuite cette évolution favorable aux requérants, en permettant un recours contre deux communiqués de
presse, en tant qu'ils « révélent un acte », Conseil d’Etat, 16 octobre 2019, Plan d’action de la CNIL en matiére de publicité
ciblée, n°433069.

33 Voir note 4, supra.

34 Plusieurs juridictions indiennes, colombiennes et néozélandaises ont en effet accordé la personnalité juridique a des
entités naturelles, et leur ont donc accordé des droits et reconnu des mécanismes de représentation. Sur ce sujet, voir
Pierre Brunet, « L’écologie des juges. La personnalité juridique des entités naturelles (Nouvelle-Zélande, Inde et
Colombie) » in Marie-Anne Cohendet, Le droit constitutionnel de I’environnement, Mare & Martin, coll. ISJPS, 2021, p.
30325.

35 C’est en effet la décision qui sert de référence principale aux discours sur la justice climatique, pour ce qu’elle affirme
une obligation de I’Etat néerlandais a agir. Voir Martha Torre-Schaub et Blanche Lormeteau, « Les recours climatiques en
France. Influences et convergences de la décision Urgenda et du rapport du GIEC a 1,5 °C sur I'avenir du contentieux
franqais », E'nergie - Environnement - Infrastructures, 2019, n° 5, p. 13-46. M. Torre-Schaub, « La justice climatique, A propos
du jugement de la Cour de district de La Haye du 24 juin 2015 », Revue internationale de droit comparé, vol. 68, n°3, 2016,
p. 699-722. Pour une perspective avec d’autres décisions, voir Martha Torre-Schaub, « La construction d’une
responsabilité climatique au prétoire : vers un changement de paradigme de la responsabilité climatique ? », op. cit., p.
27s.

36 Cet article a été utilisé par la Cour européenne des droits de ’lhomme pour élaborer sa jurisprudence en matiére
d’environnement, en ce que la dégradation de celui-ci par des activités causées ou permises par les Etats porterait
atteinte aux lieux de vie. La premiére décision qui suit ce raisonnement visait le bruit causé par I’aéroport d’Heathrow
pour les riverains (CEDH, Grande chambre, 8 juillet 2003, Hatton et autres ¢. Royaume-Uni, n°36022/97). Le Tribunal

7



décembre 2021

la réalisation de I’objectif de réduction des émissions de gaz a effet de serre qui n’avait pas été
rempli jusque-la - une situation étonnamment similaire a celle de la France. On peut penser que
I’analyse du Conseil d’Etat s’inspire de cette lecture temporelle.

Or, pour le rapporteur public francais, qui est suivi par la juridiction, « ces normes conventionnelles
n’ont pas été édictées pour contraindre la marge d’appréciation des Etats en imposant une norme
de comportement d’origine jurisprudentielle ». On sent poindre une critique de I’activisme de la
Cour néerlandaise lorsqu’il rappelle que «si I’affaire Urgenda a eu un réel retentissement »,
d’autres juridictions ont pu adopter des solutions plus modestes sur le fondement des mémes
dispositions : Stéphane Hoynck se livre a une véritable contre-analyse de droit comparé. Le droit a
la vie et a la vie privée ne peuvent étre invoqués, selon lui, a I’égard de politiques nationales a un
niveau si abstrait d’atteinte pour les individus et pour en déduire des obligations si précises pour
les pouvoirs publics. Dans Urgenda, en effet, les juges néerlandais condamnaient I’Etat sur le
fondement de ’Accord de Paris auquel était reconnu un effet direct. Ailleurs, la justice climatique
porte plutét sur la proportionnalité de [I’atteinte aux droits fondamentaux ou sur la
personnification juridique des entités juridiques alors elles-mémes titulaires de droits. Dit
autrement, le juge francais défend sa conception, plutét traditionnelle, d’un effet limité des
dispositions conventionnelles ou constitutionnelles, nécessairement indéterminées, qui doivent
étre rendues opposables non par la seule interprétation du juge mais par le législateur lorsqu’il
adopte des dispositions qui les mettent en ceuvre. Amélie Fort-Besnard suit explicitement ce
raisonnement en y voyant, pour la responsabilité qui I’intéresse, une causalité difficile a établir
entre les émissions de gaz a effet de serre et la santé visée par la CEDH, mais s’en remet au discours
de I’Etat lui-méme, qui « compresse » la « chaine de causalité » en situant I’effet vis-a-vis des
écosystémes en général.

Si le Conseil d’Etat ne reprend pas I'invocabilité directe du droit international retenue par les juges
neerlandais, il emprunte leur raisonnement quand a la construction de I’obligation pesant sur les
pouvoirs publics. Le rapporteur public francais justifie d’ailleurs sa position par une référence au
droit souple, dont la normativité progressive trouverait ici un écho dans I’intégration des objectifs
de I’Accord de Paris par le Iégislateur national. Le juge peut alors se tenir derriére la loi pour
contréler I’administration — loin du gouvernement des juges souvent craint et qui apparait en
filigrane dans la critique d’Urgenda - et, dans le méme temps, reprendre la logique du juge
néerlandais qui décomposait les obligations en deux temps. S’appuyant sur les objectifs
intermédiaires du traité visés et reproduits par la loi nationale (et aussi le législateur européen), le
Conseil d’Etat relit I’obligation climatique a travers la perspective qui lui est proposée par les
moblisations sociales. Son analyse juridique peut alors s’appuyer, cause ou conséquence d’une
vision d’ordre plus politique, sur une construction en deux temps de I’obligation, qui ne devrait

administratif de Montreuil a suivi une logique similaire en reconnaissant la responsabilité de I’Etat pour carence fautive,
sur larequéte de la mére d’une jeune fille malade, du fait de I'insuffisance des mesures face au seuil de pollution de ’air
(TA Montreuil, 25 juin 2019, n° 1802202).

37 Le rapporteur public va jusqu’a citer un économiste sur la dialectique entre court et long terme dans les politiques
climatiques, parlant de « tragédie des horizons » : s’adressant a la juridiction, Stéphane. Hoynck estime que « Renvoyer
les requérants a 2030 pour vérifier si les objectifs ont été atteints, et s’ils ne le sont pas seulement alors envisager une
injonction de prendre les mesures nécessaires, vous conduirait a votre maniére a participer a cette tragédie des
horizons. (...) L’insistance de plus en plus sensible dans votre jurisprudence sur I'effet utile de vos décisions prend ici
une dimension particulierement grave, car en matiére climatique, un risque existe que tout retard a agir soit irréversible
et ne se rattrape pas. »
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pas étre examinée qu’aprés la réalisation de I’objectif, trop tardive vis-a-vis de la « priorité
climatique » évoquée par les requérants.

En outre, ce raisonnement en deux temps permet de dépasser la jurisprudence traditionnelle qui
restreint I’examen de la légalité aux circonstances a la date de la décision du juge. Cela lui permet
traditionnellement de ne pas tout a fait se faire devin ou, simplement, politicien, administratif ou
législateur3®. Or, face aux attentes sociales et pour affirmer son réle de gardien des engagements
publics, le juge cherche également a améliorer « |’effet utile » de ses décisions, selon I’expression
consacrée, c’est-a-dire a ne pas arriver en retard comme cela a pu lui étre reproché par le passé.
Rendre contraignants les objectifs intermédiaires permet de considérer I’objectif final a 2030 sans
statuer sur la réalisation putative de celui-ci. Dés lors, pour Stéphane Hoynck,

« Confronté a un probléme global dont une part importante de la résolution est confiée aux
Etats, le juge national est particulierement sollicité. En adoptant ce contréle de la trajectoire
pour lutter contre le réchauffement climatique que nous vous proposons de retenir, vous vous
inscrirez, avec un raisonnement propre fondé sur le contréle de I’action du gouvernement
dans son pouvoir d’application de la loi, dans une exigence en définitive proche de celle que
d’autres cours nationales européennes ont retenu ou pourraient retenir en demandant a leur
gouvernement de justifier du caractére suffisant et efficace de leur action contre le
réchauffement climatique. »

Le juge se permet alors de regarder vers |’avenir. Dans le contentieux en responsabilité qui se
déroule devant le Tribunal administratif, le rapporteur public propose de fonder la causalité sur le
role normatif de P’Etat d’agir et de mettre en ceuvre les infrastructures permettant aux
comportements individuels d’étre moins polluants, et de constater simplement que la trajectoire
n’a pas été respectée « dans le passé ».

Face aux demandes des requérants, le juge est contraint. Il I’est par I’état du droit positif, qui
constitue autant de contraintes argumentatives, méme si le Conseil d’Etat est maitre de sa
jurisprudence. Il I’est aussi vis-a-vis des autres pouvoirs constitutionnels et de la position que le
juge veut occuper a leur égard. Le juge se concentre ici sur le fait que le législateur a fixé des
obligations pesant sur I’Etat. Pour fonder cette position, dans Grande-Synthe, une chaine
normative est ainsi reconstruite du général vers le particulier des trois décrets visés, qui fixent des
plafonds chiffrés d’émission de gaz carbonique, et la loi elle-méme vise les accords de Paris, le
CCNUCC et les décisions européennes, ce qui permet au rapporteur public d’estimer qu’il ne s’agit
pas de contréler la conformité de la loi aux traités mais simplement « d’interpréter la volonté du
législateur » d’intégrer ceux-ci dans le droit national. Le rapporteur public de Grande Synthe
évoque méme une « normativité graduée », inspirée des réflexions sur le droit souple (soft law) et
son intégration a I’ordre normatif contraignant, pour relire la maniere dont le Iégislateur aurait

38 Un argument attendu du gouvernement renvoyait aux mesures qui seront prises suite a I’adoption du projet de loi
portant lutte contre le déréglement climatique et renforcement de la résilience, qui était a I’examen en juillet 2021 -a
I’occasion duquel il avouait ne pouvoir en I’état viser raisonnablement I’objectif de réduction de 30 % pour 2030.
L’argument permettait surtout de repousser I’échéance au-dela de I’instance et de la portée du juge administratif. Le
Conseil d’Etat, qui statue - classiquement — au jour de la décision, s’en tient a constater que les mesures prises jusqu’ici
sont insuffisantes.
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intégré les objectifs internationaux, ce qui apparait clairement selon lui dans les travaux
parlementaires®.

Il est intéressant de noter que le Tribunal administratif n’a pas accueilli la demande la plus forte
des requérants, qui appelaient (en termes identiques dans deux requétes) a la reconnaissance d’un
principe général du droit (PGD)* de « de chacun de vivre dans un systéme climatique soutenable,
exigence préalable a la promotion du développement durable et a la jouissance des droits de
I’lhomme pour les générations actuelles et futures », « qui résulte tant de I’état général du droit
que des exigences de la conscience juridique du temps ». Ce principe aurait fondé selon eux, aux
c6tés de la Convention européenne des droits de ’lhomme, une obligation générale de lutte contre
le changement climatique®'. Le PGD viendrait plus précisément s’inspirer de ce que ces principes
relévent d’un « esprit de la législation » et que I’on observe, ici, une « convergence des droits et
principes, aux valeurs normatives hétérogenes (qui) ‘sédimente ’les contours d’une obligation de
I’Etat en matiére de lutte contre le changement climatique®? ». Sa reconnaissance s’appuierait sur
une logique de subjectivisation qui s’approche d’un droit fondamental, comme beaucoup de droits
reconnus a I’étranger et a I’international en la matiére®. Puisque cela était superflu ici du fait de la
profusion d’autres sources, le juge s’en passe bien volontiers.

Demander a reconnaitre un PGD traduit la volonté de redoubler les obligations internationales en
leur donnant une valeur dans la hiérarchie spécifique au droit administratif francais, ce qui aurait
sans aucun doute une certaine force symbolique. Cela permettrait surtout de contourner les
incertitudes contentieuses qui pesent toujours sur I’invocabilité des dispositions internationales et
la délimitation des obligations qu’elles impliquent. La décision du Tribunal administratif n’évoque
tout simplement pas ce principe aprés avoir pourtant formulé la demande des requérants*, sans
doute parce qu’il la considérait maladroite. De méme, dans I’affaire Grande-Synthe, le Conseil I’Etat
précise que la demande tendant a «rendre obligatoire la priorité climatique » (des mots de la
requéte) « n’est pas assorti(e) des précisions suffisantes », le terme n’étant en effet pas consacré
et ne renvoyant a aucune norme connue. Le Conseil d’Etat a de toute facon admis le caractére
obligatoire de I’Accord de Paris, comme le Tribunal administratif, ce qui constitue la principale
avancée normative des deux décisions : certains peuvent se réjouir de voir reconnaitre le caractére

39 Sur cette conception de la normativité, voir Catherine Thibierge (dir.), La force normative. Naissance d’un concept, LGDJ,
2009.

40 Les principes généraux du droit sont des principes reconnus par le juge administratif, qui les tient de I'interprétation
ou de I’esprit des lois, mais sans lien textuel précis. Il s’agit alors largement d’une création du juge. Voir Pierre Brunet,
«A quoi sert la ‘théorie’ des principes généraux du droit » in S. Caudal (dir.), Les principes en droit, Economica, 2009, p.
175-187.

41 Christel Cournil, Antoine Le Dylio, Paul Mougeolle, « L’Affaire du siécle : entre continuité et innovations juridiques »,
op. cit., p. 1864. Selon les auteurs (qui ont participé a la rédaction de la requéte), 'obligation générale de lutte contre le
changement climatique est alors congue comme le versant étatique du devoir de vigilance, introduit en droit frangais en
2017, lié qui impose aux entreprises une responsabilité dans les effets de leur activité, et évoqué par la CCNUCC et la
Charte de I’environnement en matiére environnementale. Les auteurs soulignent que I’on peut s’appuyer sur I’obligation
générale de prévention découverte par le juge administratif dans le cadre du contentieux relatif a I'amiante (Conseil
d’Etat, ass., 3 mars 2004, Ministre de 'emploi et de la solidarité ¢/ Consorts Thomas, n°241152).

42 Ibid. La premiére citation est la référence des auteurs a René Chapus, un auteur majeur du droit administratif.

#3lbid. Voir aussi Christel Cournil, « Etude comparée sur l'invocation des droits constitutionnels dans les
contentieuxclimatiques nationaux » in C. Cournil et L. Varison (dir.), Les proces climatiques : du national a I'international,
Pedone, 2018, p. 85

44 Le rapporteur public devant le Tribunal administratif évoque bien la Charte de I’environnement ou un principe général
du droit « qu’il appartient (au juge) de consacrer » mais n’en parle plus ensuite.
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obligatoire d’un texte qui n’en avait pas recu alors pour des raisons « diplomatiques »*. L’Accord
de Paris issu de la COP21 de 2016 est un legs du quinquennat précédent qui n’était pas censé avoir
d’effet vis-a-vis des particuliers, comme le rappelle le juge, mais sa reprise par la loi a permis au juge
administratif d’en rendre les objectifs opposables, ce qui n’avait sans doute pas été envisagé. La
notion de préjudice écologique inscrit dans la loi du 4 ao(t 2016 et inspiré par la Cour de cassation,
était plus explicite.

Les requérants se sont adressés au juge administratif et ne se sont pas risqués a soulever une
question prioritaire de constitutionnel (QPC) aupres du Conseil constitutionnel, comme cela est
permis en cours d’instance. On aurait en effet pu imaginer que les requérants veuillent s’attaquer
a la loi elle-méme par ce biais, mais elle servait leur demande dans les deux espéces. Aussi le juge
administratif refuse de s’aventurer sur la contestation des mesures législatives demandée par les
requérants. Le Conseil d’Etat rejette la demande en ce qu’elle appelle des mesures législatives
visant a « rendre obligatoire la priorité climatique »*. Il s’appuie par ailleurs sur les objectifs fixés
par la loi plutét que sur les traités invoqués? et écarte I’argument tiré de la violation de la Charte
de I’environnement de 2004, qui a valeur constitutionnelle, puisque les juges estiment depuis
longtemps qu’elle ne peut avoir un effet sur le pouvoir réglementaire que par I'intermédiaire de la
loi*®. Les juristes favorables a la tentative (avortée) d’inscrire la lutte climatique a I’article premier
de la Constitution de 1958 ne faisaient qu’espérer un contournement de cette jurisprudence
frileuse, en offrant un nouveau fondement a une jurisprudence constitutionnelle. On comprend
dés lors pourquoi il est plus intéressant pour les militants climatiques d’attaquer I’Etat ou le
pouvoir réglementaire devant le juge administratif, en essayant d’invoquer lois, PGD et normes
internationales et européennes, que d’attaquer les lois sur le climat devant le Conseil
constitutionnel devant lequel on ne peut invoquer d’autres sources que la Constitution et les
textes d’égale valeur comme la Charte?®.

La nouveauté des décisions était donc tout a fait acceptable pour que le juge n’ait pas a trop
s’éloigner de I’état du droit et de son réle habituel. Il n’empéche que dans les deux affaires qui
nous concernent, la généralité des demandes placait les juges dans une position particuliére, ou il
s’agissait de condamner un vaste pan des politiques publiques vis-a-vis d’un phénomeéne majeur,

45 Par exemple, Camille Broyelle et Judith Rochfeld, « L’autre mobilisation citoyenne pour le climat », AJDA 2019, p. 1850.
Ce qui revient a estimer que la volonté des Etats importe peu par rapport a celle du juge, et que la motivation
« diplomatique » d’un Etat doit étre jugée inférieure 2 la raison juridique.

46 || est en effet classique pour le juge administratif de s’estimer incompétent pour connaitre des actes du pouvoir
législatif, et donc déterminer des obligations a son égard. Le juge de I’administration congoit ainsi son réle dans la
séparation des pouvoirs, ot I’administration qu’il contréle est elle-méme soumise aux lois qu’elle exécute.

47 Selon une jurisprudence établie, les dispositions conventionnelles n’ont pas d’effet direct qui contraigne
I’administration si elles sont jugées requérir I’intervention d’un acte complémentaire pour produire des effets a I’égard
des particuliers. Conseil d’Etat, sect., 23 avril 1997, GISTI, n°163043. Le Conseil écarte par ailleurs deux directives
européennes qui portaient sur les énergies renouvelables et non les émissions de gaz a effet de serre.

48 Sj le Conseil d’Etat a admis gu’elle avait en entier valeur juridique (Conseil d’Etat, ass., 3 octobre 2008, Commune
d’Annecy, n"297931), les articles 1, 2, 3 et 6 et 7 ne peuvent étre invoqués directement lorsqu’une loi en assure la mise en
ceuvre (Conseil d’Etat, 19 juin 2006, Association eau et riviere de Bretagne, n°282456. Conseil d’Etat, 26 février 2014,
Association Ban Asbestos France et autres, n°351514. Conseil d’Etat, 12 juin 2013, Fédération des entreprises du recyclage,
n°360702. Conseil d’Etat, ass., 12 juillet 2013, Fédération nationale de la péche en France, n°344522). Voir Yann Aguila,
«Valeur de la Charte de I’environnement », Constitutions, 2010, p. 139. Martha Torre-Schaub, «Le droit a un
environnement sain au regard de I'effectivité de la Charte de I’environnement devant le juge » in Christine Pauti et Sara
Brimo (dir.), L’effectivité des droits. Regards en droit administratif, Mare & Martin, coll. ISJPS, 2021, p. 111-125.

49 Christian Huglo, «La QPC: quelle utilisation en droit de I’environnement ?», Nouveaux cahiers du Conseil
constitutionnel, n°43, avril 2014. Voir Revue environnement et développement durable, n®12, décembre 2012, dossier « La
Charte de I’environnement au prisme du contentieux ».
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ce qui renvoie autant a une contrainte de légitimité qu’a une contrainte de capacité, une situation
bien connue du contentieux des droits sociaux, par exemple, ol I’aspect polycentrique des affaires
a été avancé pour rejeter, ou nuancer, I'action du juge®®. A cet égard, les suppléments
d’instructions permettent de remédier aux lacunes d’information du juge tout en favorisant le
contradictoire entre les parties. Ce qui a un effet sur le débat pubilic.

Il. Du juge administratif a I’espace public

L’enthousiasme suscité par les décisions de I’Affaire du siécle et de Grande-Synthe dans I’espace
public appelle un tempérament du point de vue de leur réalité juridique. L’écart s’est manifesté
aprés les premiéres décisions, tournées en victoire par les requérants, les milieux militants et la
presse alors que le juge n’avait pas rendu sa décision finale. Les décisions du Tribunal administratif
et du Conseil d’Etat présentent a cet égard une étonnante similitude, malgré les deux offices bien
distincts dont il s’agissait. Le Conseil d’Etat estimant avoir trop peu d’informations pour décider
de la conformité du décret aux objectifs fixés par la loi a laissé trois mois aux parties pour apporter
des observations, rendant sa décision finale huit mois aprés la premiere, tandis que le Tribunal
administratif a bien reconnu la responsabilité de I’Etat puis attribué la réparation, mais il a sursis a
statuer et décidé d’une instruction complémentaire d’un mois pour ce qui était des injonctions,
rendues neuf mois plus tard. L’avantage d’une telle pratique est de pouvoir rouvrir le débat
contradictoire entre les parties, souvent lorsque les juges n’ont pu se mettre d’accord sur une
solution lors du délibéré qui suit I’audience®'. La coincidence des deux procédures a sans aucun
doute participé au phénomene médiatique. Surtout, le procédé a eu un double effet, volontaire ou
non.

A. Le décalage entre les décisions et "argumentation des parties

Premiérement, le procédé en deux temps revient a demander une justification aux pouvoirs publics
apres que les prétentions des requérants ont été examinées, ce qui a fait dire a Martha Torre-
Schaub qu’il pouvait s’agir d’une « obligation naissante de justification »*. Le gouvernement est
alors sommé de s’expliquer, certes devant le juge, mais aussi, de fait, vis-a-vis de I’espace public,
ne serait-ce que parce que les associations requérantes y sont actives et n’ont pas manqué d’y
relayer des arguments juridiques. Le hasard du calendrier politique a fait que la loi Climat et
Résilience adoptée le 22 aout 2021, qui transcrivait (a minima) les mesures proposées par la
Convention citoyenne sur le Climat, devait étre discutée pendant les procédures en cours, ainsi le
report de la décision finale avec une instruction complémentaire a permis au gouvernement de
dire que les mesures allaient étre prises afin d’atteindre I'objectif a 2030, ce qui pouvait

50 Parmi une vaste littérature, voir Daniel Brinks et Gauri Varun (dir.), Courting social justice. Judicial enforcement of social
and economic rights in the developing world, Cambridge University Press, 2008. Jeff King, Judging Social Rights,
Cambridge University Press, 2012. Helena Alviar Garcfa, Karl Klare, Lucy A. Williams (dir.), Social and economic rights in
theory and practice. Critical inquiries, Routledge, 2015. Katharine Young (dir.), The future of economic and social rights,
Cambridge university press, 2019.

5' Ce n’était pas dans le cas de I’Affaire du siécle un choix du juge : le Tribunal avait demandé de simples observations aux
ministres de la transition écologique et de I’agriculture qui les ont produites trop tard pour qu’un contradictoire soit fait
avec la partie adverse pendant la phase d’instruction initiale, ce qui impose de prolonger la phase d’instruction (Conseil
d’Etat, 5 décembre 2007, Association Transparence, n°304799), selon les régles fixées a I'article R.613-14 du Code de
justice administrative, sans que cela ne constitue une décision distincte (Conseil d’Etat, 15 décembre 2000, Arillotta,
n°214065) et en fixant une nouvelle audience (Conseil d’Etat, 7 décembre 2011, Département de la Haute-Garonne,
n°330751). ]

52 Matha Torre-Schaub, « Plainte de Grande-Synthe pour inaction climatique : pourquoi la décision du Conseil d’Etat fera
date », The Conversation, 23 novembre 2020.
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éventuellement permettre de contourner une injonction en renvoyant au Iégislateur que le juge
administratif se refuse a contraindre.

Les parties se livrent a une intéréssante bataille d’experts devant le Tribunal administratif. Le
gouvernement s’appuie sur une étude du Boston Consulting Group tandis que les requérants
s’appuient sur une étude du cabinet Carbone 4. L’enjeu on le voit réside dans I’expertise technique
réalisée, I’évaluation des chiffres intermédiaires obtenus, et les projections du chemin qui reste a
parcourir. Le gouvernement est dans son réle de défendeur lorsqu’il s’en tient a dire que des
mesures ont déja été prises et que d’autres le seront dans I’exécution de laloi Climat et résilience3.
Or, il reste difficile de juger de ce que I’inaction pourra, ou non, étre comblée, ce qui était déja un
enjeu central de la décision Grande-Synthe, puisque par définition les mesures d’exécution de la loi
Climat et résilience ne sont encore pas prises. En somme, les associations estiment que I’on peut
inférer des actions menées jusqu’ici que les futures seront décevantes a I’avenir, tandis que le
gouvernement défend I’espoir d’une action qui s’accélérerait ou produirait des effets plus
conséquents. Pour ce dernier, en droit, il faudrait regarder ce qui a été fait avec certitude. Le juge
est amené a faire une analyse de politique publique qui, en France, ne lui est pas trés familiére, et
il s’y dérobe en citant longuement les parties.

L’invocation par le gouvernement de I’application de la loi ne convainc pas le juge quant au
préjudice « cumulatif », pour I’avenir, qui ajouterait au retard actuel dans la réalisation des objectifs
une éventuelle faute future dans I’inaction. Tout retard rend le rattrapage plus difficile. Il est
significatif que les requérants comme le gouvernement invoquent I’étude de la loi par le cabinet
BCG qui conditionne ses effets a une exécution «intégrale et volontariste », comme le fait
remarquer Oxfam: les uns estiment que cela suppose un volontarisme qui fait déja défaut, les
autres invoquent les incertitudes de I’avenir a leur profit. Mais le juge, lui, fait la part belle a
I’urgence climatique : en admettant I'idée du rapporteur public selon laquelle il ne fallait pas
considérer seulement le stock de carbone a I’échéance figée mais leur sa durée de vie sur cent ans,
y compris donc au-dela d’une baisse voire d’une neutralité, le Tribunal base la réparation sur un
effet cumulatif. Amélie Fort-Besnard voit combien (citant Hoynck),

«ce "rapport au temps trés particulier" défie les principes et modes de raisonnement
traditionnels du juge administratif en matiére de responsabilité : méme si I’Etat atteint
finalement I'objectif de neutralité carbone qu’il s’est fixé pour 2050, le non-respect du
calendrier qu’il s’est fixé n’est pas neutre car tout retard sur celui-ci implique des émissions
supplémentaires, qui viennent se cumuler avec les précédentes et aggraver le préjudice
écologique. »

Le délai de I'injonction a prendre toute mesure utile est justifié par un « caractére continu et
cumulatif » des émissions de gaz a effet de serre qui exigeraient des mesures importantes, afin de
remplir I’objectif de 2050, mais surtout de faire face aux effets des émissions actuelles dont la
durée de vie est de « cent ans ». I s’agit d’une réparation du préjudice causé par le non-respect du
premier budget carbone par les mesures passées, mais I’inaction a ’avenir, soit la poursuite du
préjudice « cumulatif », ne peut qu’étre prévenu en adoptant de nouvelles mesures. Cet aspect
futur, évoqué dans les conclusions du rapporteur public sur la premiére décision, permet de fonder

53 Le gouvernement précise également que les mesures législatives ne peuvent étre contestées devant le juge
administratif, quand bien méme ce sont ses mesures d’application, qui ne sont donc pas encore prises, que les requérants
contestent (ce qui, il est vrai, n’était pas le cas dans la requéte de la commune de Grande-Synthe et les interventions).
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la causalité puisque le retard passé dans le respect de la trajectoire, par I’effet cumulé des
émissions qui ont été produites au-dela des objectifs fixés, s’ajoute a ceux qui peuvent étre encore
produites a I’avenir.

Tout I’intérét des décisions réside non pas dans la reconnaissance de la responsabilité ou des
engagements internationaux de la France, sans grande innovation juridique, mais dans le
découpage fait par Stéphane Hoynck, juridiquement innovant en ce qu’il transcrit une notion
scientifique. Quand bien méme un objectif futur est rempli, un retard actuel dans la réalisation
cause en effet un préjudice du fait de la longue vie du carbone. Dit autrement, méme si I’objectif
est rempli a I’instant T, et ils ne I’étaient pas, les retards passés sont préjudiciables pour
I’environnement. C’est cette notion qui change tout juridiquement, car sans elle, le gouvernement
araison de dire que quoi qu’il ait fait, rien ne permet de dire qu’il n’y arrivera pas d’ici la date fixée
pour I’objectif (méme si on y croit peu, on ne peut pas juridiquement démontrer qu’il dit faux),
puisque le retard pourra donc étre rattrapé>*. Cette innovation fonctionne en tandem, coincidence
ou non, avec I'usage qu’en fait le Tribunal administratif dans I’Affaire du siécle en consacrant une
responsabilité préventive en principe audacieuse, laquelle pouvait s’appuyer sur les nombreuses
étapes chiffrées fixées par la loi : le juge ne donne pas I’impression d’aller trop loin en faisant cette
distinction qui déplace la responsabilité vers une carence largement a venir et non encore réalisée.
C’est un élargissement de la notion de préjudice certain dans le domaine encore tout nouveau du
préjudice climatique qui fera sans aucun doute I’objet de discussions et de nouvelles décisions.

B. Le décalage entre les décisions et le temps de la victoire

Deuxiemement, grace a ce procédé qui consiste a rendre une décision intermédiaire puis une
décision finale aprés I'instruction complémentaire, les associations et les requérants ont pu parler
de victoires dans I’espace public en saisissant les mots de la justice — la faute, la responsabilité,
I’inaction, avec I’objectivité associée au droit — quand bien méme les juridictions ne proposaient
pas encore de solutions définitives. Il est intéressant de noter que le Conseil d’Etat, tout en se
refusant a juger au fond dans sa décision du 19 novembre 2020, évoque longuement les obligations
pesant sur I’Etat, si bien que le lecteur non averti peut croire qu’il statue déja. Surtout, la
reconnaissance de la responsabilité de I’Etat par le Tribunal administratif est un signal fort tant du
point de vue juridique — la décision du Tribunal administratif est une étape inédite du contentieux
climatique — que du point de vue discursif et politique, puisque la notion de responsabilité a un bien
entendu un sens commun et moral que tout un chacun comprend bien. Le Tribunal adopte
d’ailleurs un style particulierement détaillé lorsqu’il donne les effets factuels du réchauffement
climatique tels que le GIEC les envisage, prétant a la science, s’il en était besoin, les mots d’une
juridiction indépendante.

Or on peut penser que la valeur juridique d’une telle proclamation varie grandement selon la
réparation effective. Dans sa décision finale, le Tribunal laisse croire a une victoire : une injonction
au 31 décembre 2022 est prononcée comme le demandaient les associations. Mais elle n’est pas
assortie de I’astreinte voulue et, surtout, le Tribunal rappelle que la forme concréte des décisions
reléve de « la libre appréciation du Gouvernement ». Dit autrement, I’obligation qui pése sur ’Etat

54 La violation des engagements était invoquée sur la base d’une hausse des émissions entre 2014 et 2017, et Stéphane
Hoynck rappelle néanmoins une position classique : « dans un contentieux tendant a ce que soient prises des mesures pour
assurer le respect d’obligations, qui est essentiellement tourné vers I'avenir, ’absence de linéarité dans le passé ne peut (...)
influencer (le juge), si les retards intermédiaires ont pu étre rattrapés ».
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dans la réparation du préjudice consiste simplement a prendre des mesures qu’il avait déja prévu
de prendre, comme il en a déja pris de maniére insuffisante selon les associations, et sans rien fixer
de leur contenu vis-a-vis des objectifs assignés ou du préjudice causé. C’est la un élément qui rend
facile I’activisme du juge et de son « nouveau mode de raisonnement » par I’effet cumulatif du
préjudice évoqué par Amélie Fort-Besnard, qui ne se traduit pas par un dispositif trés innovant, lui,
puisque le juge ne fait qu’ordonner des mesures que le gouvernement allait de toute maniére
prendre. Le Conseil d’Etat fait la méme chose dans Grande-Synthe. C’est donc renvoyer a I’examen
de I’exécution en 2022 I’étude des mesures prises®. La seule vraie sanction judiciaire ne pourrait
tomber qu’apres 2030, soit bien trop tard selon la méme logique « cumulative » évoquée par les
juges dans les deux affaires. Le préjudice aura été réalisé par la violation des objectifs et le juge
pourra simplement dire que les mesures qu’il a enjointes a prendre n’étaient pas suffisantes,
comme le demandaient les requérants, dés maintenant mais sans que la recherche de certitude du
droit ne puisse leur donner raison.

Les décisions Grande-Synthe et Affaire du siécle ont tout d’un jugement de Salomon, sans qu’il ne
soit possible de dire s’il s’agit ou non d’une stratégie délibérée des juges, ce qui d’ailleurs importe
peusil’on se place du point de vue des conséquences. Dans les deux cas, le juge accorde beaucoup
aux requérants en principe, mais décide d’un dispositif faible, ou plus précisément conforme a
I’office plutdt respectueux de I’administration que tient habituellement le juge, a I’issue d’une
décision en deux temps qui distingue bien I’étape de la recevabilité des demandes voire de la
détermination des obligations de I’étape de la sanction. La victoire symbolique est acquise pour les
requérants qui peuvent se réclamer des mots de la justice, autorité forte s’il en est, pour incriminer
le gouvernement hors du domaine du droit. Dans une strategic litigation, I’issue d’une instance
importe moins que la force symbolique qui peut étre réinvestie dans les luttes politiques®®, méme
s’il s’agissait ici de condamnations générales et impersonnelles. Le contexte de la campagne
présidentielle de 2022 et des débats sur le monde post-Covid rend cet aspect discursif d’autant
plus fort.

Par ailleurs, I’accés des militants au prétoire et la formalisation de leurs arguments devant le juge
sont une condition premiére pour obtenir une décision activiste, mais ce ne peut étre la seule
motivation du juge a donner droit a une demande sinouvelle. Des facteurs d’ordre plus stratégique
sont toujours difficiles a trouver, parce qu’ils requierent une enquéte empirique dont les sources
sont volontiers taiseuses, mais cela ne veut pas dire que ces facteurs n’existent pas, ni qu’ils sont
d’ailleurs I'unique explication des décisions judiciaires. Ici le juge a pu donner I’occasion a
I’administration de mieux se défendre aprés avoir requalifié des demandes inventives et par-la
réduit la brutalité de ses décisions. Une hypothése intéressante a cet égard pourrait se trouver du
c6té des critiques dont fait I’objet la juridiction administrative, depuis I’état d’urgence de 2015 et
durant I’état d’urgence sanitaire, qui n’aurait pas répondu aux fortes attentes en matiére de
contr6le du gouvernement. Une autre hypothese s’intéresse a la maniére dont le juge administratif

55 Et le juge pourra a I’occasion étre plus sévere, s'il le souhaite, en fonction de son analyse des mesures prises. C’est ce
gu’a fait le Conseil d’Etat en condamnant I’Etat en 2021 a verser 10 millions d’euros a plusieurs associations pour ne pas
avoir pris les mesures que le juge avait ordonnées pour améliorer la qualité de I’air dans plusieurs zones de France,
Conseil d’Etat, 4 Aout 2021, Association Les Amis de la Terre et autres, n°428409. On note alors I’évolution du dispositif,
puisque le Conseil d’Etat n’avait pas assorti sa décision d’une astreinte en 2017 (Conseil d’Etat, 12 juillet 2017, Association
Les Amis de la Terre France et autres, n°394254, déja cité), mais qu’il "avait fait dans la méme affaire, constatant 'inaction
de P’Etat, en 2020 (Conseil d’Etat, 10 juillet 2020, Association Les Amis de la Terre et autres, n°428409).

56 Voir conclusion, infra.
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frangais a pu vouloir se hisser au niveau des juridictions étrangeres qui rendaient des décisions trés
commentées en faveur de I’environnement, puisque I’on sait que le Conseil d’Etat est attaché a
faire bonne figure au sein du désormais consacré dialogue des juges*. Les juridictions ont
abondamment communiqué sur leurs décisions. Quelques jours apreés la décision Grande-Synthe,
le Vice-Président Bruno Lasserre et le rapporteur public Stéphane Hoynck participaient a un
séminaire de I’université américaine de Yale pour présenter la décision.

On sait que le Conseil d’Etat maitrise I’art du compromis, ce qui lui permet de ne pas paraitre
politique puisqu’il se fond dans le courant des idées qui dominent la haute administration et les
gouvernants®. Il est ici activiste en ce qu’il prend une Iégére avance, sans étre révolutionnaire, sur
les idées écologistes qui ont pris dans les différents lieux du débat public et y compris parmi les
dirigeants : aprés tout, ces décisions ne font que rappeler a I’Etat, avec I’aide du législateur, ses
propres promesses.

Conclusion

La plupart des lois, accords internationaux et textes constitutionnels sur le climat n’avaient pas été
adoptés ou ratifiés avec 'idée qu’ils puissent étre opposés aux gouvernants par le juge. C’est
désormais un phénomeéne auquel il va falloir s’habituer. Les délais accordés permettront
d’apprécier les mesures prises par I’administration tant vis-a-vis du plan bas-carbone que de la loi
Climat et Résilience, mais une limite apparait dans I’office du juge vis-a-vis d’une attente sociale en
matiére de lutte contre le changement climatique. Le juge ne mesurera pas une réduction effective
mais les mesures prises, dont le gouvernement devra simplement arguer qu’elles seront
suffisantes pour infléchir la courbe, a la maniére d’une obligation de moyens. D’autres affaires
pourront survenir d’ici la pour contréler les étapes intermédiaires, jusqu’a 2030 ou le bilan pourra
amener a une condamnation. Ce n’est donc que le début d’un long processus durant lequel les
émissions de gaz a effet de serre, si I’on suit I'idée cumulative sur laquelle les juridictions
s’appuient, continueront a saturer I’air avec une durée de vie qui dépassera de beaucoup les
décisions judiciaires. Le juge n’est pas a condamner : il a donné autant qu’il lui est permis ou qu’il
se permet habituellement de donner, en poussant méme le curseur un peu plus loin qu’a
I’accoutumée.

L’aspect discursif des décisions vient alors percuter un autre souci: celui de I’effectivité des
décisions. Si celle-ci ne peut étre définie de facon binaire comme une condition satisfaite ou non,
et doit s’inspirer d’une étude empirique d’inspiration sociologique®, il est difficile de ne pas voir
dans les annonces faites autour des décisions de I’ Affaire du siecle et de Grande-Synthe un masque
qui ne dit pas grand-chose de la réalité a venir des politiques climatiques. L’effectivité n’étant pas

57 Or, il s’agit plut6t de Iégitimer les cours suprémes que de décrire un véritable dialogue, Xavier Magnon, « L’expression
de dialogue des juges peut-elle avoir un sens utile pour connaitre ce qu’elle est censée décrire ? » in Annuaire international
des droits de I'nomme, vol. 9, Sakkoulas, 2016.

58 https://www.youtube.com/watch?v=CsuDdcNqo1c

59 Daniéle Lochak, « Le Conseil d’Etat en politique », Pouvoirs, n°123, 2007, p. 19-32.

60 Julien Bétaille, « Le concept d’effectivité : proposition de définition », in Christine Pauti et Sara Brimo (dir.), L’effectivité
des droits. Regards en droit administratif, Mare & Martin, coll. ISJPS, 2021, p. 21-37. Voir Julien Bétaille, Les conditions
juridiques de I'effectivité de la norme en droit public interne, illustrations en droit de 'urbanisme et en droit de
I’environnement, thése sous la direction de Michel Prieur soutenue en 2012 a I’'Université de Limoges.
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I’efficacité®, la second renvoyant plus simplement a I’application de la décision et ici son respect
par I’administration, il reste en outre a voir quelle sera I’incidence sur le changement climatique.
Si les juges ont rapproché la causalité entre celui-ci et I’action étatique pour le temps de la justice,
celui de la planéte risque de se rappeler a nous. Les mots du droit ont tendance a faire croire a leur
réalité dans la pratique, si bien que juristes comme militants prennent parfois les victoires
juridiques pour des avancées significatives.

Or, une analyse serrée des effets de décisions de justice telles que celles-ci sera nécessaire pour
établir un lien de causalité avec les changements des politiques publiques d’abord, puis — au prix
d’une autre causalité tout aussi difficile — avec le climat®. De nouvelles affaires pourront en outre
survenir aI’égard des futures échéances de la stratégie nationale, ce qui, suivant la logique adoptée
par le Tribunal administratif et le Conseil d’Etat, pourra impliquer que de nouvelles mesures soient
ordonnées. Or, dans tous les cas, le pouvoir reglementaire met en ceuvre les lois et a cet égard
prend régulierement des mesures. Sans contrainte supplémentaire, les décisions des juridictions
restent finalement peu dérangeantes pour le gouvernement. A terme, le juge pourrait cependant
décider de muscler son dispositif, en fixant par exemple des objectifs plus concrets a réaliser et en
y associant une astreinte.

En France comme ailleurs, la justice climatique doit étre dépassée par le politique pour qu’une
action climatique soit efficace. La justice ne doit pas étre une fin en soi. Il n’empéche que les
possibilités judiciaires qui s’ouvrent, sans constituer une révolution, peuvent accompagner un
militantisme environnemental renforcé. Si I’on adopte un regard empirique sur la strategic
litigation, on réalise souvent que les victoires judiciaires s’accompagnent d’un rétrécissement des
demandes au tamis du langage juridique, et une particularisation des demandes en litiges
individuels, sans nécessairement d’effets structurels, voire avec des effets négatifs par I’action
qu’elle ouvre aux entreprises polluantes sur les mémes enjeux®. S’il ne faut pas étre naif en
pensant que la simple évocation des droits produit une transformation sociale, ils créent des outils
et renforcent des mobilisations politiques, par la force des mots qui peuvent produire du
changement®. Il faudra donc étre attentif a la maniére dont le raisonnement proposé ici par le juge
administratif, et provoqué par les associations®, pourra étre réutilisé dans le débat public.

61 Julien Bétaille, « Le concept d’effectivité : proposition de définition », op. cit., p. 33s.

62 Selon une thése célébre de Gérald Rosenberg, les conquétes juridiques aupreés de la Cour supréme des Etats-Unis des
années 1950 a 1970 sur les droits civiques, les droits des femmes, et plus récemment I’environnement ou le mariage
homosexuel, contrairement aux idées reques, n’ont pas changé la réalité sociale. Elles ont au mieux été un espoir décu,
au pire ont démobilisé les militants, détourné les ressources de la mobilisation sociale et créé un political backlash. Ce
sont les mouvements sociaux et le pouvoir politique qui ont ensuite provoqué le changement, Gerald N. Rosenberg, The
Hollow Hope : Can Courts bring About Social Change ?, op. cit.

63 Romain Melot et Pham Hai Vu, « Protection de I’environnement et stratégies contentieuses. Une étude du recours a
la justice administrative », Droit et société, vol. 82, n° 3, 2012, p. 62141. Lisa Vanhala, « Legal Opportunity Structures and
the Paradox of Legal Mobilization by the Environmental Movement in the UK », Law & Society Review, vol. 46, n° 2, 2012,
p. 52356.

64 Stuart Scheingold, The politics of rights : lawyer, public policy, and politics, Yale University Press, 2004. M. W. McCann,
« Law and social movements », in Austin Sarat (dir.), The Blackwell companion on Law and society, Blackwell, 2004, p. 506-
522. Ce qui compte dés lors n’est pas le résultat de la strategic litigation, mais sa fonction au sein des mouvements
sociaux, Karen Zivi, Making Rights Claims: A Practice of Democratic Citizenship. Oxford University Press, 2012.

65 Charles Epp a parlé d’une « support structure » nécessaire au discours des droits, Charles Epp, The Rights revolution :
lawyers, activists and Supreme courts in compative perspective, University of Chicago Press, 1998.
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