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AVANT-PROPOS

ette etude, la premiere de ce type publiée par le nouvel Institut
des études et de la recherche sur le droit et la justice (IERDJ),
repose sur le travail d'un groupe de réflexion réuni sous son
egide davril a octobre 2022 LIERDJ remercie chaleureu-
sement chacun des membres de ce groupe pour son impli-
cation enthousiaste.

Crée en janvier 2022, notre Institut ambitionne de développer sa branche
etudes, en sus du financement de recherches scientifiques. Si les fonda-
mentaux sont les mémes - pluridisciplinarité, transversalité, prise en consi-
dération d'autres systemes juridiques et de la sociéeté civile - la méthodologie
differe.

Sur le mode d'un laboratoire d'idées, nous souhaitons reunir sur un temps
relativement court - quelques mois - des groupes constitues d'universitaires,
de chercheurs et de praticiens afin de produire une réflexion synthétique sur
des thématiques contemporaines. Il s'agit d'aborder differemment des ques-
tions deja débattues, telles le fonctionnement de la justice, sous langle, par
exemple, des attentes et de la demande de justice ou sous celui des identités
professionnelles (etudes a paraitre). Il s'agit aussi de prendre a bras le corps
des questions plus originales mais laissant poindre des évolutions sociétales
et, dans leur sillage, des évolutions juridiques de premier ordre, comme pour
le(s) droit(s) des generations futures. En tout etat de cause, lapproche pros-
pective est privilegiee.

Les documents produits ne prétendent pas a l'exhaustivite. Ils résultent des
auditions menees par les groupes de réflexion, de leurs lectures partagéees, de
leurs echanges. Le groupe qui s'est penche sept mois durant sur le(s) droit(s)
des geénerations futures a réflechi en toute liberté et indépendance, sous la
protection de la regle de Chatham House?. Les sources sont citées, bien sar, et
les partis pris exposés.

1. Liste des membres du groupe de réflexion en annexe.

2. « Quand une réunion, ou I'une de ses parties, se déroule sous la régle de Chatham House, les participants sont libres
d’utiliser les informations collectées a cette occasion, mais ils ne doivent révéler ni I'identité, ni l'affiliation des personnes
alorigine de ces informations, de méme qu’ils ne doivent pas révéler I'identité des autres participants ».
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Avant-propos

A partir de cette réflexion sur le(s) droit(s) des générations futures, l'Institut,
en la personne de Sonya Djemni-Wagner avec la collaboration de Victoria
Vanneau, a redige une publication dont il assume l'entiere responsabilitée. Des
membres du groupe de reflexion originale ont par ailleurs proposée des textes
qui figurent tous en annexe de l'étude.

Ce document a vocation a circuler et a nourrir le debat au sein des
juridictions et des professions du droit et de la justice et au-dela. Il peut donner
lieu a l'organisation de debats ou de formations que lInstitut peut soutenir et
accompagner. Cette etude n'est donc que la premiere pierre d'un travail qui se
poursuivra tout au long de 2023 et au-dela.

Valérie SAGANT,
directrice de l'IERDJ



SYNTHESE

a notion de générations futures est ancienne mais sa consécra-

tion dans des textes juridiques est tardive. Sans jamais vraiment

la definir, penseurs et jurisconsultes du XVIII® siecle semparent de

la notion pour former leur argumentation autour de la liberté des

geneérations a venir de pouvoir reviser les lois faites par les gene-

rations presentes. Au XIXe® siecle, la notion est cette fois mobilisee
pour denoncer les inegalites entre les generations. Ainsi, en 1832, léconomiste
Jean-Baptiste Say condamne-t-il la dette publique qui greve les revenus des
generations futures.

Le développement au cours des XIX® et XX¢ siecles des parcs nationaux
et autres reserves naturelles inscrit la notion dans une dimension environne-
mentale voire eécologique qui ne la quittera plus : c'est au nom des generations
futures que la Nature est et doit étre protegee.

A mesure que le monde prend conscience de la vulnérabilité du genre
humain et de son environnement, la notion de genérations futures glisse len-
tement vers celle de droit des generations futures. Au souci de la communaute
internationale de preserver le devenir de 'humanite, inscrit dans le preambule
de la Charte des Nations unies en 1945 (« Nous, Peuples des Nations unies,
[sommesl résolus a preserver les geneérations futures du fléau de la guerre »),
succede vingt ans plus tard le souci de cette méme communaute de preser-
ver lenvironnement de lHomme au nom des genérations futures.

Cette preoccupation s'exprime en 1972 avec la Conference internationale de
Stockholm qui assigne aux gouvernements « le devoir solennel de proteger et
d'améliorer l'environnement pour les genérations presentes et futures ». Dans
les annees 1980, le rapport Brundtland, Notre avenir a tous (1987), consacre la
notion de « développement durable », defini comme « un développement qui
repond aux besoins du présent, sans compromettre la capacite des genera-
tions futures de repondre aux leurs? ». La declaration issue de la Conference
des Nations unies sur l'environnement et le déeveloppement reunie a Rio de
Janeiro en juin 1992 proclame que « Le droit au developpement doit étre rea-
lise de fagon a satisfaire equitablement les besoins relatifs au developpement
et a lenvironnement des genérations presentes et futures. »

Au XXI¢ siecle naissant, les generations futures deviennent une realite
incontournable. Les Etats commencent a les intégrer dans leurs constitutions.

3. Notre avenir a tous, Rapport Brundtland, Commission des Nations unies sur '’Environnement et le Développement,
1987.
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En 2015, lAccord de Paris engage les parties signataires a « respecter, pro-
mouvoir et prendre en considération leurs obligations respectives concernant
[.] léquite entre les generations ».

La notion de générations futures est plastique et son champ d'applica-
tion évolutif. Le groupe de réflexion a bien eu a l'esprit qu'il était important
de ne pas limiter la notion a l'environnement. Son analyse historique montre
a quel point son champ a évolue. En ce debut de XXI¢ siecle, trois types de
patrimoines seraient a explorer en sus du patrimoine ecologique : la dette
publique ; le patrimoine culturel ; le patrimoine genetique.

Neanmoins, on ne peut quétre frappes par le fait qu'en ce debut de
XXI¢ siecle, la notion de generations futures nouvellement entendue comme
ouvrant des obligations a legard de lhumanité a venir, exprime la preoc-
cupation ressentie depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale face aux effets
inedits de la puissance technologique developpee par lespece humaine. Le
contexte de la responsabilite a radicalement change.

Les questions juridiques soulevees par la prise en consideration des gene-
rations futures reposent sur une ethique theorisee dans louvrage fondateur
de Hans Jonas, publie en 1979 - Le Principe responsabilite - qui peut ainsi étre
resumee : « Agis de telle sorte que les effets de ton action soient compatibles
avec la permanence d'une vie authentiquement humaine sur terre »4 Sous les
dehors, aujourd'hui, d'une evidence, cette responsabilite a l'egard de gene-
rations qui n'existent pas encore et avec lesquelles aucune reciprocite n'est
possible, souleve des déefis ethiques et politiques majeurs. Pour Jonas, «La
question est : comment construire ce “‘nous” de sorte qu'il puisse prendre ses
distances par rapport aux interéts du present et qu'il accepte des obligations
envers le futur ? »5.

IL faut prendre garde cependant a ce que la notion de droit(s) des géné-
rations futures ne soit contreproductive en donnant le sentiment que les
risques concernent un avenir lointain.

Selon Dominique Bourg, les generations presentes vont deja commencer
a vivre le cauchemar d'Hans Jonas. Ce qui est en jeu des aujourd’hui est la
reduction de ['habitabilité de la planete. Ce qu'on pensait étre lointain est en
cours. La péejoration de 'habitabilite de la planete se manifeste par des eve-
nements extrémes et laugmentation de leur frequence, ce qui contribue a
fragiliser nos capacites de production alimentaire. « Nous sommes deja les
geneérations futures ! Et plus encore nos enfants qui vivront encore dans la
seconde moitié du siecle »°.

Il est donc necessaire de contextualiser la notion, probablement en larri-
mant a d'autres comme celle de « biens communs » ou de « patrimoine com-
mun de 'humanité ». La notion d'irréversibilite est aussi centrale. Il y aurait en
quelque sorte trois intéréts a imbriquer : ceux des humains actuels ; ceux des
humains a venir ; ceux des entites naturelles, en premier lieu le climat.

4. Hans Jonas, Le Principe responsabilité. Une éthique pour la civilisation technologique, Paris, Flammarion, Champs
essais, 2013 [1979].

5. Ibid.

6. Dominique Bourg, « Les générations futures... c’est vous », Revue Projet, 2015/4 (N° 347), p. 6-14.



Mais comment prendre en considération ces générations, qui n'existent
pas encore, dans le processus de décision démocratique ?

Penser le droit des geénérations futures en democratie n‘a rien d'évident
tant la preference pour le present de ce type de regime est patente. S'ajoute
a cette myopie démocratique, le fait que les droits humains issus de la
Revolution francaise ont ete largement organises autour de libertes, qui pro-
cedent de larticle 4 de la Declaration des droits de 'Homme et du citoyen
de 1789 : « La liberte consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui ».
Comme le souligne Dominique Bourg, il manque toutefois a larticle 4, eu
egard a ce que nous connaissons desormais, un adverbe : « qui ne nuit pas
immediatement a autrui »”.

Le constat, devenu de plus en plus difficile a nier, d'une humanite installee
dans une maison en feu et de la finitude possible du vivant sur Terre du fait de
l'action humaine est une experience que les Modernes n'avaient pas. C'est par
ce biais, celui de la preoccupation ecologique, qu'a partir de la fin du siecle
dernier et du debut du XXIe siecle, la preoccupation du long terme et les gene-
rations futures sont entrees dans l'ordre constitutionnel.

La nécessaire préservation de la nature et les notions de générations
futures et de long terme sont répandues dans un grand nombre de consti-
tutions de toutes les régions du monde. En France, la Charte de l'environne-
ment a intégreé le bloc constitutionnel en 2005.

Souhaitant aller plus loin et introduire dans les institutions elles-mémes
la préoccupation pour le temps long, des projets, inaboutis en France, ont
tente de creer des pouvoirs nouveaux ou de reformer les pouvoirs existants
afin de représenter et de defendre les generations futures. Le Conseil pour le
droit des generations futures cree en 1993 par le president de la Republique,
aupres duquel il etait placé, sous la houlette du commandant Jacques-Yves
Cousteau, a fait long feu. Se faisant l'écho des debats sur linstauration d'une
assemblée citoyenne du futur, le président de la République a annonce devant
le parlement reuni en Congres a Versailles, le 3 juillet 2017, la transforma-
tion du Conseil economique, social et environnemental en chambre du futur,
sans que ce projet n'aboutisse. Plus recemment, linstitution possible d'une
sorte dombudsman est apparue dans les debats, proposee par la Convention
citoyenne pour le climat puis dans un rapport parlementaire, commande par
le Premier ministre en 20218,

S'interroger sur la place des générations futures dans l'ordre politique, ce
n'est pas seulement se demander quelle est la place institutionnelle qu'elles
occupent ou devraient occuper mais comment la notion s'articule avec la
conflictualite de la vie sociale presente. Qu'il s'agisse de la dette ou de leco-
logie, des voix critiques se sont elevees pour souligner que la préservation
des generations futures se fait au detriment des classes les plus defavo-
risees et que leffort a accomplir n'est pas equitable. La critique se fait plus

7. Dominique Bourg, «A quoi sert le droit de l'environnement ? Plaidoyer pour les droits de la nature », Les Cahiers de la
Justice, 2019/3 (N° 3), p. 407-415.

8. Cécile Muschotti, députée de la 2¢ circonscription du Var, parlementaire en mission auprés de la ministre chargée de la
Transition écologique, Création d'un défenseur de I'environnement et des générations futures, 2021.
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acerbe encore du cote de certains penseurs de pays en voie de developpe-
ment contestant que des regles restrictives doivent s'appliquer a des pays qui
consomment et polluent peu a l'échelle de la planete.

Si les générations futures se fraient difficilement un chemin au sein des
institutions démocratiques, elles semblent progresser plus siirement dans
la jurisprudence, au premier chef la jurisprudence constitutionnelle.

Cela a d'abord éte le cas en Ameérique latine, qui fait figure de pionniere,
notamment avec la jurisprudence Dejusticia, par laquelle la Cour supréme
colombienne, le 5 avril 2018, a decide a la fois que les geneérations futures
et lAmazonie colombienne sont sujets de droit. Il est intéressant de poin-
ter l'existence d'autres systemes que le notre et de presenter des modeles
« ecocentristes »° qui permettent notamment de reconnaitre des droits aux
entites naturelles.

La recente decision de la Cour constitutionnelle féederale allemande, du
24 mars 2021, a retenu lattention en Europe, par le recours a la notion de gene-
rations futures et lémergence d'une analyse intertemporelle des droits fonda-
mentaux. Plus recemment, le Conseil constitutionnel frangais a lui aussi pris
appui sur la notion de genérations futures dans sa decision n” 2022-843 DC du
12 aout 2022.

Les droits des genérations futures sont portés en justice, dans de nom-
breux endroits du monde, en particulier dans le contexte des contentieux cli-
matiques. Loin de se concentrer dans les pays anglo-saxons, notamment les
Etats-Unis, volontiers pergus comme des territoires favorables aux proces en
tous genre, ils concernent toutes les zones geographiques. La France ne fait
pas exception. Apres avoir susciteé letonnement et le scepticisme, ils attirent
lattention d'autant plus que les juges accueillent les demandes des plaideurs
ety repondent parfois de fagon favorable, dans de retentissantes decisions.

Les proces sont utilises comme une arme par une partie de la societe civile,
pour pallier linaction des Etats et les activités néfastes d'un point de vue éco-
logique de certaines entreprises. Le tribunal est concu comme une tribune.
Aux proces se superpose la menace du recours au proces. Par ailleurs, et c'est
un paradoxe, méme perdus, ces proces peuvent étre des victoires dans le
chemin vers la conscientisation des juges et de la societe.

D'un point de vue juridique, on reléve que ces contentieux s'appuient
sur les accords internationaux conclus par les Etats, auxquels sont conférés
une force contraignante qui n'allait pas de soi, au premier chef l'Accord de
Paris. Ces actions sont l'expression d'une crise de légitimité des décideurs
publics, qu'ils appartiennent au pouvoir législatif ou exécutif et d'un espoir
placé dans les décisions de justice.

La jeunesse semble la mieux a méme de porter ces actions, au sein d'une
societe civile qui interpelle le juge, lui demandant de trancher des debats a
la fois juridiques et hautement politiques. Incarnant l'avenir, elle opére le lien
entre generations presentes et futures.

9. Voir contribution de Nadia Belaidi en annexe.



Ce faisant, elle souleve la question de la legitimité du juge a trancher en
cette matiére, voire & enjoindre & UEtat & trancher ce type de contentieux, qui
meriterait d'étre davantage explore tout particulierement en France ou tra-
dition jacobine et culture politique francaise (ou la notion d'impartialite est
absente) maintiennent le juge et l'évolution de son positionnement dans un
angle mort.

Ces forces rassembléees contribuent a un usage innovant du droit, les plai-
deurs mélant des notions, des principes, des normes issues de leur droit natio-
nal - en droit constitutionnel, droit administratif, civil et penal - mais aussi du
droit europeen et du droit international. C'est en s'appuyant sur cette combi-
naison d'influences que les juges se prononcent, parfois en faisant une inter-
pretation extensive des notions qui existent dans leur droit.

Les actions en justice sont le plus souvent menées en relation avec les
droits humains : on semble assister a une « fondamentalisation >> du droit
des générations futures.

Pour l'essentiel, le juge se voit poser trois questions que le groupe de
réflexion a explore :

- Les générations futures ont-elles un intérét a agir ?

- Comment appréhender le dommage aux générations futures a l'aune

des conditions du préjudice réparable ?

- Comment mettre en ceuvre la réparation du préjudice aux générations

futures ?

Il a egalement souligne certains fondements juridiques sur lesquels se
sont appuyees les cours pour rendre des décisions relatives au droit des gene-
rations futures. Ils présentent la particularite d'étre etroitement reliés les uns
aux autres. Ils peuvent étre source d'une reflexion pour les juridictions et les
professionnels concernés.

La notion d'irréversibilité tient une place majeure dans les jurisprudences
de plusieurs juridictions. La notion de budget carbone, introduite par le GIEC
au debut des années 2010 et renforcee par lAccord de Paris, sert de fonde-
ment a la notion d'irréversibilité dans les proces climatiques. Evoquer un stock
limite d'émissions plutét qu'une hausse des moyennes mondiales de tempe-
rature permet d'analyser les émissions presentes comme une spoliation des
geneérations futures, et ainsi d'adopter une perspective d'equite.

Dans plusieurs decisions figure une reféerence au principe de solidarité
intergénérationnelle, qui permet de réepondre a la question de lintérét a
agir puisqu'il existe dans cette logique un lien entre généerations futures et
preésentes, sans exclure ces dernieres. La théorie de l'équité intergénéra-
tionnelle, developpee par Edith Brown Weiss®, se fonde sur lidee que toutes
les generations ont une place egale par rapport au systeme naturel et qu'il
n'y a aucune raison de preféerer les generations passees, présentes ou futures
a cet egard.

La question du droit des genérations futures est etroitement liee a celle
des droits de 'humanité. Au sortir de la Seconde Guerre mondiale, de tels

10. Edith Brown Weiss, «In Fairness To Future Generations and Sustainable Development», American university
International Law Review, Volume 8, 1992, p. 19-26.
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droits ont été proclames, comme dans la Déeclaration universelle des droits
de 'lHomme. La notion de crime contre 'lhumanite, formulee par les proces de
Nuremberg et de Tokyo puis consacree par la Convention sur la prévention et
la réepression du crime de genocide de 1948, va eégalement dans le sens d'une
humanite disposant de droits.

A cet égard, le contexte hors du commun de la Seconde Guerre mondiale
et de la Shoah, alimente la réflexion juridique relative au droit des genéerations
futures, en opérant un paralléle entre ceux qui n'existent plus et ceux qui
n'existent pas encore, parallele qui peut fonder un intérét a agir. La notion de
fiction juridique, familiere au droit frangais, est ici une alternative a la construc-
tion d'une protection fondee sur la qualification prealable de sujet de droit.

Il est egalement possible de combiner fiction juridique et principe de
fraternité, ici transgenerationnel, reconnu recemment par le Conseil consti-
tutionnel comme un principe a valeur constitutionnelle®*. Michel Borgetto,
evoquant une « grande decision », inedite, estime que le principe « matriciel »
de fraternite se deploie dans deux grandes directions : celle du social et de
la solidarite, d'une part, et celle du « vivre ensemble », d'autre part*?. On peut
imaginer qu'il se déploie dans une troisieme direction : celle de la protection
de l'environnement et des genéerations futures.

Parmi les fondements juridiques les plus fructueux figure celui du devoir
de vigilance (duty of care), utilisé a la fois contre les Etats et contre les entre-
prises. De ce point de vue, l'affaire Urgenda est exemplaire. Les juges neerlan-
dais utilisent une notion classique du droit international - elle déesigne alors
l'obligation d'un Etat de ne pas porter préjudice a un autre Etat — pour fonder
une obligation d'agir d'un Etat envers ses citoyens face & un risque majeur.
C'est en recourant a cette notion qu'ils combinent a celle d'equite, etudiee plus
haut, et a celle de « communs » (ainsi est qualifiee latmosphére), que les juges
neerlandais ont pu établir le lien de causalite leur permettant de reconnaitre
lexistence d'un dommage futur®3. Il semble que ce soit a lémergence d'une
exigence d'anticipation des entreprises qu'on assiste, fondee sur la necessite
de prevenir les violations des droits de 'Homme nees du non-respect des tra-
jectoires identifiees dans les rapports du GIEC et entérinees par les Accords
de Paris.

Dans la grande conversation mondiale, que provoquent le(s) droit(s)
des générations futures, la justice peut penser de nouveaux outils et les
articuler. Ainsi, recemment, Guy Canivet estimait-il cette reflexion impor-
tante pour la Cour de cassation, qui pourrait mettre en place une politique de
juridiction ou politique jurisprudentielle, dresser un inventaire des grandes
decisions de droit civil, identifier les contentieux potentiels qui pourraient étre
concernes, definir une methode en collaboration avec les juridictions du fond
pour lapplication des nouveaux principes par les juges du fond.

11. Décision n° 2018-717/718 QPC du 6 juillet 2018, M. Cédric H. et autre [ Délit d’aide a I'entrée, a la circulation ou au séjour
irréguliers d’'un étranger].

12. https://blog.leclubdesjuristes.com/principe-de-fraternite-comment-traduire-la-decision-du-conseil-
constitutionnel/

13. Cf. Marta Torre-Schaub, «La justice climatique. A propos du jugement de la Cour de district de La Haye du 24 juin
2015 », Revue internationale du droit comparé, n° 3, 2016, p. 699-722.
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Si elle n'est pas aisée a manier et comporte des ambiguites, la notion de
droit(s) des generations futures garde une force evocatrice intacte, comme en
téemoigne le discours sur l'état de ['Union prononce par la présidente Ursula
Von der Leyen le 14 septembre 2022 : « Toute action de notre Union devrait
étre inspiree par un principe simple. Le principe selon lequel nous ne devrions
pas mettre en peéril lavenir de nos enfants. Le principe selon lequel nous
devrions leguer un monde meilleur a la generation suivante. Et c'est pourquoi,
Mesdames et Messieurs les deputes, je crois qu'il est temps de consacrer la
solidarité entre les genérations dans nos traités. Il est temps de renouveler la
promesse européenne ».

La notion est suffisamment forte pour inspirer des projets a l'echelle euro-
peenne et mondiale. Elle mobilise une partie de la societe civile qui saisit les
juges, la aussi a l'echelle planetaire, sur ce fondement. Elle conduit a faire evo-
luer le droit en depassant la question de la personnalite juridique. Elle permet
a la fois d'arrimer le futur au présent et le sort des entités naturelles a celui des
humains.

La notion n'a pas qu'une valeur philosophique ou politique, elle vaut en
droit. Comme le soulignait Laurent Fonbaustier, « étre juriste, c'est s'interroger
sur la fagon de faire muter le droit de fagon systemique ».

Dans cette perspective, le droit des generations futures est donc le droit
de l'humanite presente et future ancree dans un vivant qui possede sa propre
valeur.
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INTRODUCTION

« Considérer le droit non pas comme un édifice
immuable mais comme un processus évolutif
qui appelle a réeinventer des modeles. »

Mireille Delmas-Marty

our sa premiere annee de fonctionnement, la gouvernance
de l'Institut des etudes et de la recherche sur le droit et la jus-
tice (IERDJ) a souhaite voir traite un theme a la fois tres pros-
pectif et d'une particuliere actualite. Une décision récente a
en effet retenu lattention des juristes, notamment constitu-
tionnalistes et environnementalistes, dans le monde entier :
celle de la Cour constitutionnelle allemande qui, le 24 mars
2021, a déclareé inconstitutionnelle la legislation allemande
sur le climat, jugeant « qu'il n'est pas tolérable de permettre a
une certaine génération d'épuiser la majeure partie du budget résiduel de CO2
en ne reduisant les emissions que de fagon relativement moderee, si une telle
approche a pour effet de faire porter aux générations qui suivent un fardeau
ecrasant et de confronter ces dernieres a une vaste perte de leur liberte. (.). Le
devoir de protection (.) va de pair avec limpeératif de prendre soin des fonde-
ments naturels de la vie, d'une maniere qui permette de les leguer aux gene-
rations futures dans un état qui laisse a ces dernieres un choix autre que celui
de laustérite radicale si elles veulent continuer a préserver ces fondements ».

Lors de la céerémonie de lancement de llnstitut, le président du Conseil
constitutionnel, Laurent Fabius, indiquait que lorsqu'il rencontrait ses colle-
gues des autres cours constitutionnelles, ils débattaient du sujet et s'interro-
geaient sur leur jurisprudence respective4,

Sous des dehors theoriques - relevant de l'éthique ou de la philosophie
du droit - la question du/des droits des generations futures s'est imposee
dans les débats en relation avec des preoccupations tres concretes, apres la
Seconde Guerre mondiale, avec la crainte d'un conflit nucléaire et, surtout, a
partir des années 1970, en lien avec la question ecologique.

La notion est ancienne et associee a des preoccupations diverses : celle de
la construction des libertés constitutionnelles au XVIlIIe siecle, de la maitrise
de la dette publique et de la préservation du patrimoine culturel au XIX® siecle

14. https://www.youtube.com/watch?v=viCQ8VUCbI8
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ou du patrimoine génetique au XXe siecle® siecle. La gouvernance de l'Institut
a d'ailleurs souhaité que le sujet puisse étre aborde de fagon large et ouverte.
C'est la question du patrimoine qui est soulevee et celle de sa transmission
entre les genérations. Que doit-on preserver et transmettre ?

Mais l'on ne peut pas manquer de constater que si cette question est
aujourd’hui au centre des débats, c'est du fait de la prise de conscience du
« potentiel destructeur de 'Homme entreé dans l'ére technologique »'. Elle est
désormais tres largement associee a la volonte de préserver lenvironnement
et, plus encore, a la crainte d'une degradation irréversible de l'habitabilite de la
Terre. D'aucuns evoquent une « grande peur », inedite car elle est planétaire®.

Cette peur est confirmée par les sondages qui se multiplient. Ainsi, par
exemple, une enquéte de la Banque européenne d'investissement révele que
82 % des Europeéens declarent que le changement climatique a un impact
sur leur vie quotidienne, une perception qui atteint 98 % en Chine mais 76 %
aux Etats-Unis. 82 % des personnes interrogées pensent que le changement
climatique obligera les gens a quitter leur pays de residence pour echap-
per a des conditions climatiques extrémes. Dans le méme temps, 24 % des
Européens prévoient egalement de s'installer dans un autre pays en raison du
changement climatique. Ce chiffre est beaucoup plus elevée chez les jeunes,
41% d'entre eux envisageant sérieusement loption d'un déemenagement a
letranger?. En France, dans un sondage realise apres l'éte caniculaire de 2022,
86% des Francais se disent inquiets. Ils sont 71 % a craindre d'étre personnelle-
ment toucheés par un evénement climatique®.

Linquietude progresse a mesure quaugmente la frequence des pheno-
menes climatiques extrémes, particulierement a compter de 2018.

Transition de la perception par lopinion des travaux scientifiques ? Cette
inquiétude se nourrit des travaux scientifiques, qui objectivisent ces pheno-
menes. Les travaux du groupe 1 du 6¢ cycle du GIEC sur les sciences phy-
siques du climat et les variations climatiques passées, presentes et futures
publiés en aout 2021, soulignent cette augmentation en intensité et en nombre
et lattribuent aux activités humaines « sans equivoque ». Les canicules en par-
ticulier sont a la hausse de méme que les pluies diluviennes. S'agissant de
lexemple de lépisode caniculaire de 2019 en France, il est établi que cette
annee-la, la probabilité qu'un tel épisode ne survienne n'était que de 1 sur 50.
Pour un réchauffement futur de 1,5°C, sa probabilité passe a une chance sur
dix, et pour 2°C, a une sur quatre. Toute hausse supplémentaire de la tempe-
rature moyenne globale - méme de quelques dixiemes de degre seulement -
augmentera encore lintensite et la frequence de ces eévénements extrémes.

15. Delphine Misonne, « Générations futures (environnement, patrimoine naturel et culturel) », in Marie Cornu, Fabienne
Orsi, Judith Rochfeld, Dictionnaire des biens communs, Paris, PUF, 2021, p. 579. Voir aussi le rapport Meadows (1972)
qui pointe les modéles occidentaux de développement économique comme responsables de I'’épuisement des ressources
naturelles : Donella Meadows et al., Rapport sur les limites de la croissance, 1972 ; voir aussi Mihajlo Mesarovic et Eduard
Peste, Stratégie pour demain. Deuxiéme rapport du Club de Rome, 1974 ; rapport Ward et Dubos, 1972, Nous n‘avons
qu'une seule Terre, qui compléte admirablement Meadows, année 1972 a divers titres profondément fondatrice.

16. Frédéric Le Blay, maitre de conférences a 'université de Nantes et coordinateur scientifique du programme de
recherche interdisciplinaire Atlantys, « Penser la fin du monde : imaginaire et expérience de la catastrophe », « Le climat
suscite une peur inédite, car elle est planétaire », Le Monde, 21 juin 2019.

17. Enquéte de la BEI sur le climat 2019-2020 https://www.eib.org/fr/surveys/2nd-climate-survey/climate-change-
impact.htm
18.https://www.francebleu.fr/infos/environnement/sondage-canicule-secheresse-incendie-7-francais-sur-10-ont-peur-
d-etre-touches-par-les-aleas-1661524278


https://www.eib.org/fr/surveys/2nd-climate-survey/climate-change-impact.htm
https://www.eib.org/fr/surveys/2nd-climate-survey/climate-change-impact.htm
https://www.francebleu.fr/infos/environnement/sondage-canicule-secheresse-incendie-7-francais-sur-10-ont-peur-d-etre-touches-par-les-aleas-1661524278
https://www.francebleu.fr/infos/environnement/sondage-canicule-secheresse-incendie-7-francais-sur-10-ont-peur-d-etre-touches-par-les-aleas-1661524278

A cause de linertie du systéme climatique, certains changements dus aux
emissions passees vont se poursuivre de maniere irréversible comme la fonte
des glaciers et l'acidification des oceans. Il n'est pas exclu que linstabilite de la
calotte glaciaire accélere l'élévation du niveau des mers, qui devrait de fagon
certaine monter de plusieurs dizaines de meétres durant le XXI|¢ siecle®.

LInstitut souhaite d'autant plus contribuer a nourrir le débat que la question
des générations futures, en lien avec cette preoccupation ecologique et parti-
culierement climatique, est désormais portée devant le juge qui doit repondre
sur ce fondement.

Le juge constitutionnel n'est pas le seul concerné. Le juge administratif et
le juge judiciaire, en matiere civile comme en matiere pénale, le sont egale-
ment. Larme du droit est maniée avec dexterité par la sociéte civile qui trans-
forme le tribunal en tribune et pousse le juge a se positionner sur des enjeux
majeurs en particulier en matiere climatique.

Le document sur les Tendances mondiales du contentieux sur le change-
ment climatique, publié en juin 2022 par le Grantham Research Institute on
Climate Change and the Environment de la London School of Economics and
Political Science, montre que le nombre cumule d'affaires soumises a la justice
liees au changement climatique a plus que double depuis 2015, portant le
nombre total a plus de 2000. Environ un quart d'entre elles ont été déposees
entre 2020 et 2022. Au cours des douze derniers mois, de nouvelles poursuites
judiciaires ont ete intentees contre des entreprises de combustibles fossiles,
en particulier en dehors des Etats-Unis. Les affaires contre des entreprises
ciblent egalement de plus en plus les secteurs de lalimentation et de l'agri-
culture, des transports, des plastiques et de la finance?.

Cette notion de droit des genérations futures, portée devant le juge par la
sociéte civile, est l'écho d'une angoisse profonde pour lavenir. Cette notion
est-elle pertinente ? Est-elle juridiquement opérante ? Quelles sont les marges
de manceuvre du juge ? Les questions qu'il doit se poser ? Qu'est-elle suscep-
tible de dire de son office, de sa legitimité a trancher les debats de sociéete
majeurs ? Quel role pour les avocats ?

Reflechir de fagon prospective, c'est repondre pour l'avenir a des questions
qui se posent des aujourd’hui. C'est une des missions phares de notre nouvel
Institut, qui contribue a porter a la connaissance des juges, des professions
du droit, des chercheurs et universitaires ainsi que du public des questions
encore en germe, susceptibles pourtant de produire rapidement des conse-
quences importantes.

LInstitut a donc a la fois lance un appel a projets® adresse aux chercheurs,
au mois d'avril 2022, et constitue un groupe de réflexion. Cet écrit est le fruit du
travail de ce groupe, constitue d'universitaires, de chercheurs - juristes et non
juristes - et de praticiens de la justice®. Langle international du sujet a toujours
ete garde a l'esprit et transparait dans la constitution du groupe qui s'est reuni

19. Résumé pour les décideurs : https://www.ipce.ch/report/ar6/wgi/downloads/report/IPCC_AR6_WGI_Full_Report.pdf
20. Joana Setzer et Catherine Higham, Global Trends in Climate Change Litigation: 2022 snapshot, rapport, juin 2022
https://www.lse.ac.uk/granthaminstitute/publication/global-trends-in-climate-change-litigation-2022/

21. ANNEXE

22, Liste des membres en annexe.
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mensuellement d'avril a octobre 2022. Il a également procedé a des auditions
et a travaillé par visioconférence en complement des reunions mensuelles.

Des le déebut, il a placé sa réflexion sous l'egide de Mireille Delmas-Marty,
considéerant « le droit non pas comme un edifice immuable mais comme un pro-
cessus evolutif quiappelle a reinventer les modeles ». Ces « forces imaginantes
du droit » l'ont conduite a proposer in fine des pistes de réflexion concretes,
susceptibles de constituer pour le juge une boite a outils conceptuels.

Le groupe s'est d'abord interrogé sur la notion : que sont les générations
futures et quels enjeux juridiques et ethiques soulevent-elles ?

Il a cherché a savoir ensuite ce qu'ont été jusqu'a present les générations
futures dans l'ordre politique et juridique, en France et ailleurs.

Enfin, il s'est penché sur les actions en justice menées recemment par la
sociéete civile : quelle représentation pour les generations futures et quel office
du juge ? Il s'est attache a analyser les questions juridiques concretement
posees au juge a laune de la notion de genération future : intérét a agir, res-
ponsabilite, reparation des dommages.

IL livre finalement une série de pistes pour la réflexion des juges et des
praticiens du droit.



Droit(s) des générations futures

1. QUE SONT
LES GENERATIONS
FUTURES ?

Parce que la notion est ancienne et a pris

des visages tres différents au cours du temps,
les génerations futures constituent sans doute
«un défi pour la pensée »*®

11— Une notion ancienne et évolutive

La notion de geneérations futures est, en droit, le produit d'une histoire ancienne
dont il est cependant difficile de tracer la genealogie avec certitude. Sans pour
autant étre consacree, elle apparait tres tot dans le droit ancien autour de 'he-
ritage, du lien génealogique et dans les societes traditionnelles qui integrent la
vie dans un continuum. La notion chemine alors a travers le concept de trans-
mission de la terre, du patrimoine, des morts aux vivants mais aussi aux gene-
rations a venir.

Sa consecration dans des textes juridiques est tardive et parait contempo-
raine de la construction du concept de nation qui émerge au XVIlI® siecle®. En
1720, la Constitution de la Nation iroquoise, qui entérine les anciennes regles
et préceptes oraux des peuples iroquois, impose aux dirigeants de « Regarder
et ecouter le bien-étre du peuple tout entier et avoir toujours en vue non
seulement la génération actuelle mais aussi les generations a venir, méme
celles dont les visages sont encore sous la surface de la terre - les enfants a
naitre de la future Nation?s ». Inscrite dans une conception lignagere forte ou
'Homme fait corps avec la Nature, la notion de générations futures renvoie
a une sorte de « solidarité transtemporelle®® » contenue dans ladage indien :
«Nous n'avons pas hérite la terre de nos ancétres, nous lavons empruntée a
nos enfants ».

Sans jamais vraiment la définir, penseurs et jurisconsultes du XVIIIe siecle,
heritiers des idees de progres techniques des siecles precedents, formeés a la
science et a la rationalité, semparent de la notion, du moins ce qu'elle suggere,
pour former leur argumentation. Le naturaliste Buffon ose toutefois l'expres-
sion « geénérations futures » pour relever les comportements et les activités

23. Jean Caron, « Générations futures, sans voix ni droit ? », Revue Projet, vol. 330, n° 5, 2012, pp. 5-13.

24. Ahmed Slimani, La modernité du concept de nation au XVIII siécle (1715-1789), Aix-en-Provence, Presses
universitaires d’Aix-Marseille, 2015.

25. Constitution Of the Iroquois Nations: Gayanashagowa, http://www.indigenouspeople.net/irogcon.htm : “28. (...) Look
and listen for the welfare of the whole people and have always in view not only the present but also the coming generations,
even those whose faces are yet beneath the surface of the ground — the unborn of the future Nation”.

26. Mireille Delmas-Marty, Résister, responsabiliser, anticiper ou comment humaniser la mondialisation, Paris, Seuil,
2013, p. 190.
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qu'opéerent les génerations présentes au déetriment des genérations a venir?.
Mais c'est chez Condorcet que la notion de générations futures trouve une
place dans le discours politique et amorce sa consecration la plus concrete
dans un contexte ou la « sociéte civilisee » se reconstruit autour de « 'lHomme
regenere »,

Porte par les philosophes des Lumiéeres tels que Montesquieu ou encore
Rousseau, Condorcet s'emploie a la fondation d'un nouveau regime et prend
soin dans son projet de déclaration des droits naturels, civils et politiques de
Homme de 1793 de permettre aux genérations a venir de pouvoir reviser les
lois faites par les générations présentes : « Article 28. - Un peuple a toujours le
droit de revoir, de réformer et de changer sa Constitution. Une génération ne
peut assujettir a ses lois les generations futures ». Si la Constitution du 24 juin
1793 dans laquelle s'insere cet article n'a jamais été appliquee, elle a permis
une premiere prise de conscience de limportance de sanctuariser les « gene-
rations futures » et de leur offrir, « malgre elles® », une forme de protection.

Au XIXe siecle, celui de la codification et du formalisme, celui aussi du deve-
loppement du libéralisme economique, la notion est cette fois mobilisee, tou-
jours sans plus de consistance et toujours de fagon suggeree, pour denoncer
les inegalites entre les genérations. En 1832, léconomiste Jean-Baptiste Say
condamne ainsi la dette publique en ces termes : « Il est impossible aux gou-
vernements de ne pas rejeter le fardeau de leurs dettes sur le peuple, et ils
doivent toujours craindre que le peuple ne se lasse de supporter des charges
qui ne sont pas accompagnees d'avantages proportionnés. Si nous, génération
presente, avons, du moins par notre silence, consenti a grever les revenus de
NOS Neveux, Nos neveux ne jugeront-ils pas convenable de secouer ce fardeau,
s'ils viennent a s'apercevoir qu'il n'a servi en rien a leur bonheur, ni a leur gloire ?
L'avenir peut se croire fonde a demander des comptes au présent (..)3° »,

Cantonnée a la simple « évocation litteraire d'une obligation impérieuse3 »,
la notion de générations futures s'enlise dans le symbolisme au détriment d'un
solide contenu. Le développement au cours des XIX® et XX¢ siecles des parcs
nationaux et autres réserves naturelles n'y change rien, mais il inscrit la notion
dans une dimension environnementale voire écologique qui ne la quittera
plus®: car c'est au nom des générations futures que la Nature est et doit étre
protégee. En 1916, le National Park Service Organic Act, qui crée le service des
parcs nationaux aux Etats-Unis, réglemente la protection des paysages et de la
vie sauvage afin « d'en assurer la jouissance d'une maniere et par des moyens
qui les laisseront intacts pour la jouissance des genérations futures ».

27. Voir Thibault Soleilhac, Le temps et le droit de l'environnement, thése Lyon III, 2006, p. 1234 et suivantes.

28. Voir Mona Ozouf, L’Homme régénéré. Essai sur la Révolution frangaise, Paris, Gallimard, 1989.

29. Didier Blanc, «La sanctuarisation constitutionnelle : la protection malgré elles des générations futures ? », in Jean-
Paul Markus (dir.), Quelle responsabilité juridique envers les générations futures ?, Paris, Dalloz, 2012, p. 113-128.

30. Jean-Baptiste Say, Traité déconomie politique ou simple exposition de la maniére dont se forment, se distribuent et
se consomment les richesses, t. 3, Paris, Rapilly libraire, 5¢ édition, 1826, p. 246-247.

31. Chantal Cans, «Le droit des générations futures, vecteur d’une refondation du droit : I'exemple du droit de
Tenvironnement », in Jean-Paul Markus (dir.), op. cit., p. 67.

32. Voir les travaux de Guillaume Blanc dont la thése : Les territoires des parcs nationaux (Canada, Ethiopie, France).
Logiques identitaires, patrimoniales et nationales, Paris 1, 2013.

33. Voir le National Park Service Organic Act en 1916 : « Shall promote and regulate the use of the Federal areas known
as national parks, monuments, and reservations hereinafter specified by such means and measures as conform to the
fundamental purpose of the said parks, monuments, and reservations, which purpose is to conserve the scenery and the
natural and historic objects and the wild life therein and to provide for the enjoyment of the same in such manner and by
such means as will leave them unimpaired for the enjoyment of future generations ».



Droit(s) des générations futures

A mesure que le monde prend conscience de la vulnérabilité du genre
humain et de son environnement, la notion de genérations futures glisse len-
tement vers celle de droit des geneérations futures. Au souci de la communaute
internationale de préserver le devenir de 'humanite inscrit dans le preambule
de la Charte des Nations unies (1945) - « Nous, Peuples des Nations unies,
[sommesl résolus a preserver les generations futures du fleau de la guerre » -
succede vingt ans plus tard le souci de cette méme communautée de preser-
ver l'environnement de 'Homme au nom des générations futures. Mais c'est
surtout la prise de conscience du « potentiel destructeur de 'Homme entrée
dans lere technologique » qui provoque la réesurgence d'une « préoccupation
explicite des "générations futures” 34 ».

En 1972, la Conférence internationale de Stockholm marque le « coup d'en-
voi » du droit de l'environnement?s. Elle assigne aussi aux gouvernements « le
devoir solennel de proteger et d'améliorer l'environnement pour les gene-
rations presentes et futures». La méme annéee, la Convention de l'Unesco
concernant la protection du patrimoine mondial, culturel et naturel affirme
dans son article 4 quiil incombe en premier chef aux Etats « d'assurer lidenti-
fication, la protection, la conservation, la mise en valeur et la transmission aux
genérations futures du patrimoine culturel et naturel ».

Parallelement, la communauté scientifique commence a s'intéresser a la
question des genérations futures : certains philosophes eélaborent ainsi des
argumentaires déefinissant les contours d'une justice intergenérationnelle pour
John Rawls?® ou renégociant les fondements d'une responsabilite vis-a-vis de
la nature et des geénerations futures pour Hans Jonas?¥. Un droit des génera-
tions futures émerge alors et redistribue les obligations avant tout morales
que les générations présentes doivent avoir a l'égard des generations futures.

Dans les années 1980, a la suite de la formulation de nouveaux concepts
tels que le «patrimoine commun de l'humanitée »®, le rapport Brundtland,
Notre avenir a tous (1987), consacre la notion de « développement durable »,
defini comme « un déeveloppement qui repond aux besoins du présent, sans
compromettre la capacité des genérations futures de répondre aux leurs »,
Pour autant, cette « formule magique » pour reprendre l'expression de Mireille
Delmas-Marty, censée concilier le libre-echange, la croissance économique
et lenvironnement#*, ne trouvera un echo favorable que dans les années
1990 lors de la Conférence des Nations unies sur l'environnement et le déve-
loppement (CNUED) reunie a Rio de Janeiro en juin 1992. « Le droit au deve-
loppement doit étre reéaliseé de facon a satisfaire equitablement les besoins
relatifs au développement et a l'environnement des générations présentes et
futures » précise le principe 3 de la déclaration de Rio.

34. Delphine Misonne, art. cité.

35. Mireille Delmas-Marty, op. cit., p.53.

36. John Rawls, Théorie de la justice, Paris, Seuil, 1987 [1971].

37. Hans Jonas, Le Principe responsabilité. Une éthique pour la civilisation technologique, Paris, Flammarion, Champs
essais, 2013 [1979]. )

38. Voir Article 11 de '’Accord du 5 décembre 1979 régissant les activités des Etats sur la Lune et les autres corps célestes ;
articles 136, 137 et 140 de la Convention des Nations unies sur le droit de la mer adoptée & Montego Bay le 10 décembre
1982.

39. Notre avenir a tous, Rapport Brundtland, Commission des Nations unies sur I’Environnement et le Développement,
1987.

40. Mireille Delmas-Marty, op. cit., p. 54.
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Dans les années 1990, a la faveur de congres internationaux, la responsa-
biliteé des genérations présentes envers les genérations futures est clairement
affichée comme latteste la declaration éponyme de l'Unesco du 12 novembre
1997, qui rappelle que chaque geneération recoit « temporairement la Terre en
heritage » (article 4) et qu'« afin que les générations futures puissent benéficier
de larichesse des ecosystemes de la Terre » enjoint les générations presentes
a « oceuvrer pour un développement durable et préserver les conditions de la
vie, et notamment la qualité et lintégrité de lenvironnement » (article 5). A la
fin des années 1970, constatant la degradation presque générale de lenvi-
ronnement marin et les consequences possibles pour les générations futures,
le Commandant Cousteau avait propose que 'ONU adopte une « Charte des
droits des geénerations futures » dont cette déclaration s'inspire. En France,
la reference aux générations futures a éeté introduite quelques mois avant
la Conféerence de Rio, dans larticle premier de la loi de décembre 1991 sur
le stockage des déchets radioactifs. Pourtant, linnovation juridique semble
demeurer symbolique. En 1995, la référence aux génerations futures appa-
rait de nouveau dans larticle premier de la loi dite Barnier relative au renfor-
cement de la protection de lenvironnement#.

Siles nombreuses initiatives mises en ceuvre pour préserver les ressources
naturelles ne présentent pas un bilan significatif, elles ont le mérite de replacer
au coeur des déebats la question de l'heritage mondial legué aux générations
futures. Les réflexions et travaux des philosophes, mais egalement econo-
mistes, politistes, juristes se multiplient42. En 1984, dans un article fondateur
« The Planetary Trust : Conservation and Intergenerational Equity »*, la juriste
americaine Edith Brown Weiss construit une theéorie de la transmission d'un
heritage commun en matiere environnementale au profit des génerations
futures. Cette theéorie trouvera son aboutissement quelques années plus tard
lorsqu'elle proposera l'élaboration d'une justice pour les genérations futures+,

Ce nouvel intérét pour lhéritage commun inspiré des conceptions
anciennes des peuples traditionnels coincide avec une volonté de redessiner
les contours du droit a l'aune d'un nouveau type de droits de 'lHomme et a
la difficulte pour les générations présentes de prendre en compte le droit de
celles et ceux qui suivront#.

Au XXI¢ siecle naissant, les générations futures deviennent une réealite
incontournable. Les Etats commencent a les intégrer dans leurs constitutions.
En France, ladoption de la Charte de lenvironnement (2004) conduit a ins-
crire dans le marbre de la Constitution le droit des générations futures. Les
annees 2000 et 2010 voient egalement les juristes frangais, plutét specialistes

41. « Les espaces, ressources et milieux naturels, les sites et paysages, les espéces animales et végétales, la diversité et les
équilibres biologiques auxquels ils participent font partie du patrimoine commun de la nation.

Leur protection, leur mise en valeur, leur restauration, leur remise en état et leur gestion sont d’intérét général et
concourent a l'objectif de développement durable qui vise a satisfaire les besoins de développement des générations
présentes sans compromettre la capacité des générations futures a répondre aux leurs[...] ».

42. Voir Claude Gautier et Jéréme Valluy, « Générations futures et intérét général. Eléments de réflexion a partir du débat
sur le “développement durable” », Politix, vol. 11, n° 42, 1998, p. 7-36.

43. Edith Brown Weiss, «The Planetary Trust: Conservation and Intergenerational Equity», Ecology Law Quaterly,
vol. 11, n° 4, 1984, p. 495-582.

44.Edith Brown Weiss, In Fairness to Future Generations: International Law, Common Patrimony and Intergenerational
Equity, Transnational Publishers, 1989.

45. Norbert Rouland, Aux confins du droit. Anthropologie juridique de la modernité, Paris, Odile Jacob, 1991, p. 251.
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du droit de l'environnement, s'emparer de la question. La particularité de ces
travaux tient a lapproche prospective qu'ils engagent, prealablement annon-
cee des les années 1990 par le developpement du principe de précaution®.
Mais les discours portés dans ces decennies sont empreints de moralisme et
inclinent a la culpabilisation des générations presentes a l'égard des génera-
tions futures qui « auront a subir qu'elles le veuillent ou non les conséquences
de lleursl decisions et de [leurs] indécisions* ».

Lannée 2015 marque un tournant decisif dans cette histoire. En juin, est
publiee l'encyclique du pape Francois, Laudato si'. Réalisant «la synthese de
toutes les pensees vertes depuis les annees 1960 », ce texte propose une
ecologie intégrale declinée sur un plan environnemental, économique et social
mais aussi culturel. Plus encore, la question des genérations futures est incluse
dans la notion de bien commun, inseparable de l'écologie. « On ne peut plus
parler de developpement durable sans une solidarité intergenerationnelle »
(§159). Ce long texte de prés de 200 pages invite ainsi au dialogue et a des enga-
gements concrets*. Six mois plus tard, Paris accueille la COP21 et lAccord de
Paris engagent les parties signataires a « respecter, promouvoir et prendre en
considération leurs obligations respectives concernant les droits de l[Homme, le
droit a la santé, les droits des peuples autochtones, des communautes locales,
des migrants, des enfants, des personnes handicapees et des personnes en
situation vulnerable et le droit au développement, ainsi que l'égalite des sexes,
lautonomisation des femmes et l'equite entre les générations ».

Invitant aux «bons sentiments », reflet des inactions des générations
passees et présentes, la notion de générations futures se trouve, comme le
montre ce rapide tour d'horizon, le plus souvent releguée au rang de notion
« attrape-touts® », et lorsqu'elle s'invite dans le droit c'est pour en brouil-
ler les reperes. Surtout, elle prend place dans des questionnements plus
larges tels que léthique, lequite et la responsabilite, mais aussi la dette et la
santé. Plus encore, son champ d'action est désormais largement circonscrit a
lenvironnement.

46. Voir la thése d’Emilie Gaillard, Générations futures et droit privé. Vers un droit des générations futures, Paris, LGDJ,
2011 ; ainsi que les recherches soutenues par le GIP Mission de recherche Droit et Justice sur le principe de précaution :
Stefano Manacorda et Genevieve Giudicelli-Delage (dir.), Dynamiques normatives du principe de précaution et
métamorphoses de la responsabilité juridique, rapport Mission de recherche Droit et Justice, 2016 ; Jean-Christophe
Saint-Pau et Mathilde Boutonnet-Hautereau (dir.), Linfluence du principe de précaution sur le droit de la responsabilité
civile et pénale comparé, rapport Mission de recherche Droit et Justice, 2016 ; Sophie Quinton-Fantoni et Johanne Saison-
Demars (dir.), Le principe de précaution face a lincertitude scientifique : lémergence d’une responsabilité spécifique
dans le champ sanitaire, rapport Mission de recherche Droit et Justice, 2016. Sur les biens communs : Judith Rochfeld
(dir.), Léchelle de communalité, rapport Mission de recherche Droit et Justice, 2021. Sur la santé : Emilie Gaillard et
Amandine Cayol (dir.), Transhumanisme(s) et droit(s), rapport Mission de recherche Droit et Justice (IERDJ), 2022.

47. Louis Chauvel, « La responsabilité des générations », Revue Projet, 2001/1, n° 266, p. 14.

48. Dalibor Frioux, « Leecuménisme écologiste du pape Francois », Etudes, 2015/9, p. 91-92. Voir aussi André-Hubert
Mesnard, «Laudato si’ : I'encyclique du pape Francois sur la sauvegarde de la maison commune », de I'environnement,
2015/4, vol. 40, p. 614.

49. André-Hubert Mesnard, ibid.

50. Jean Caron, art. cité, p. 6.
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1.2— Ne parler qu’environnement ?

La commande passeée au groupe est large. Portant sur le(s) droit(s) des gene-
rations sans precision, elle fait écho a lhistoire de la notion de générations
futures, qui s'est appliquée a des realites diverses : aux constitutions, au patri-
moine culturel, a la dette publique, a la bioéthique et au patrimoine genetique,
etc.

Le groupe s'est donc interroge sur le champ de sa réflexion. Il a bien eu
a lesprit quiil était important de ne pas limiter la notion a lenvironnement.
L'analyse historique de la notion montre a quel point son champ a évolue. En
ce debut de XXI¢ siecle, trois types de patrimoines seraient a explorer :

- la dette publique ;

- le patrimoine culturel ;

- le patrimoine geénetique.

La dette publique

S'agissant de la dette publique, le débat peut ainsi étre resume : la dette
publique actuelle est-elle un fardeau pour les genérations futures et repor-
tons-nous sur elles nos depenses actuelles ? Si cette question est deja discutee
par Jean-Baptiste Say, au debut du XIX¢ siecle, la discussion s'epanouit durant
les années 1960 et s'est poursuivie dans la seconde partie du XX siecle, pre-
nant la forme d'un débat sur le conflit des genérations, au début des annees
1980, avec la fin des Trente Glorieuses et des promesses de |'Etat-providence.
Une comptabilité générationnelle a été imaginée pour montrer le poids qui
pese sur les épaules de genérations futuress:,

La dette publique ne semble pourtant pas étre un bon indicateur des
transferts intergénérationnels. « La dette publique n'est qu'une facette de ce
que nous leguons aux générations futures. Le reste, ce sont des eléments tan-
gibles, sous la forme de routes ou d'infrastructures, ou immatériels quand il
s'agit d'education ou de retraites. C'est le bilan de ce legs, aussi imprécis et
discutable soit-il, qui fera que nous leguons une charge ou un avantage aux
futures genérations »52,

Quant au fait de savoir si cette dette est un fardeau pour les générations
futures, pour Patrick Artus, cette affirmation est tout a fait simpliste. Le débat
est plus complexe et se presente ainsi : la dette publique n'est pas un fardeau
si elle finance des investissements efficaces (infrastructures, education, forma-
tion, recherche, soutien aux entreprises innovantes) tout en générant donc un
supplement de revenu dans le futur et si le taux d'intérét reel est supérieur a
la croissance en volume?3,

Plus largement, Xavier Timbeau considere vain de ne chercher a n'avoir
aucun impact sur les générations futures. « Lanalyse du choix de financement

51. Laurence Kotlikoff, Generational Accounting: Knowing Who Pays —and When— for What We Spend, The Free Press, 1992.
52. Xavier Timbeau, « Solidarité intergénérationnelle et dette publique », Revue de 'OFCE, vol. 116, n* 1, 2011, pp. 191-212.
53. Patrick Artus, « La dette publique pénalise-t-elle vraiment les générations futures ? », Flash Economie, Natixis Beyond
Banking, 5 juin 2019, 701.
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ne peut se limiter a qui paie. Elle doit également prendre en compte ce que
le choix de dépense et de son financement implique comme modification de
la trajectoire de l'économie. La depense profitera, suivant sa nature, plus ou
moins aux generations actuelles ou aux futures »%4,

Il est intéressant de noter que les debats en économie se déplacent pour
englober les enjeux ecologiques et en particulier les enjeux climatiques. Le
débat n'est pas seulement la dette publique est-elle un fardeau pour les
genérations futures mais doit-on investir pour le futur dans le contexte d'une
crise ecologique majeure ?

Pour Christian Gollierss, la question est celle de l'arbitrage entre la fin du
mois et la fin du monde. Cet arbitrage dépend intimement des croyances sur le
niveau de développement des générations futures. A quoi ressemblera-t-il ?
Il risque d'augmenter le niveau d'inegalité entre les generations. Il faudrait
que les investissements d'aujourd'hui aient un rendement sufisamment éleve
pour compenser le fait que ces investissements accroissent les inegalités en
utilisant un taux d'actualisation qui fait qu'un euro dans 100 ans n'aura pas la
méme valeur qu'un euro aujourd’hui. On utilise cette methode parce qu'on
pense que les générations dans 100 ans seront plus riches que les géenéra-
tions présentes. Cette croyance est fondee sur une hypothése de croissance
economique mais les génerations futures seront peut-étre beaucoup moins
riches qu'aujourd’hui. Il faut prendre en compte lincertitude radicale qui pre-
vaut sur la croissance eéconomique a tres long terme. C'est le taux d'actuali-
sation qui détermine le niveau d'intensité de nos efforts pour les généerations
futures. Pour lui, la synthese de cette analyse se resume aujourd’hui dans le
colt du carbone qu'on est prét & assumer. A quelle vitesse devrions-nous
organiser cette transition energetique ? C'est une question éthique, déemocra-
tique qu'on retrouve au coeur de débats actuels. Ainsi peut-on citer la recente
tribune de jeunes étudiants intitulée « L'idée recue courante selon laquelle
les génerations futures paieront pour les precedentes est fausse »% : « Non,
linquietude de notre genération ne devrait pas étre la dette publique mais
bien plutdt la dette écologique qui ne se rembourse pas et pésera sur nous
d'autant plus lourdement qu'il y aura des jeunes pour dénigrer un outil majeur
au service des investissements nécessaires a la transition écologique : la
depense publique ».

On retrouve trace de cette imbrication des questions environnementales et
de dette publique dans les réflexions d'Yves Perrier, auteur du recent rapport
Faire de la place financiere de Paris une réference pour la transition climatique :
un cadre d'actions®’. Pour lui, « Le grand defi economique du XXI¢ siecle est
la transition énergetique pour maitriser 'evolution du climat ». Il s'agit d'une
cause universelle ; elle engage notre generation vis-a-vis des generations
futures. IL utilise notamment le concept d'equite entre générations : « Selon les

54. Xavier Timbeau, art. cité.

55. Christian Gollier, « Entre fin du mois et fin du monde », Lecon inaugurale, Collége de France, Chaire Avenir commun
durable, 9 décembre 2021. Voir également Marc Fleurbaey, « Ce que nous devons aux générations futures », Collége de
France, 26 janvier 2022.
56.https://www.lemonde.fr/idees/article/2020/09/17/1-idee-recue-courante-selon-laquelle-les-generations-futures-
paieront-pour-les-precedentes-est-fausse_6052535_3232.html

57. https://www.vie-publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/284351.pdf. Voir également https://www.challenges.fr/
economie/le-plaidoyer-pour-l-industrie-du-president-d-amundi_809350
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chiffres de l'Insee publiés le 17 decembre 2021, la dette publique de la France
au sens de Maastricht s'établit a environ 2 850 Mds<€, soit environ 116 % du PIB
a la fin du troisieme trimestre 2021. Cette dette massive accumulée par les
derniéres genérations n'integre pas les investissements colossaux requis par
la transition climatique, pourtant premier defi du XXl siecle. La question de
lequité entre les générations se pose, non seulement en termes d'émissions
(la géneration a venir heritant de l'etat de la planete, de la depletion des res-
sources naturelles et de la reduction des marges de manceuvre engendrées
par le rechauffement climatique), mais aussi en termes de niveau de dette a
assumer. Ceci implique des produits et mécanismes financiers specifiques et
un portage adequat. Linvestissement necessaire est de long voire tres long
terme, alors que les marchés financiers raisonnent a 10 ans maximum. Une
implication des banques centrales et des mecanismes publics-privées appa-
raissent inévitables ».

Il souligne qu'en 2017, les six fonds souverains ont publié un cadre pour
leurs investissements reposant sur trois piliers : lalignement des portefeuilles
sur l'Accord de Paris ; l'exercice des droits de vote dans le sens d'une integra-
tion des problématiques climatiques a la prise de deécision des entreprises ;
lintegration des risques climatiques dans leur allocation d'actifs ainsi que dans
leur gestion du risque et des portefeuilles. En 2019, pour leur part, les huit
plus grandes maisons de gestion se sont alignees sur les fonds souverains.
Ensemble, ils représentent 15 000 milliards de dollars geres.

On observera par ailleurs que, par un retournement des concepts, des
ONG et des penseurs de l'ecologie ont forge la notion de « dette ecologique »,
nee dans le contexte d'une crise a la fois financiere, touchant les pays du Sud,
et écologique. Ils ont également imagine un « jour du déepassement », jour ou
'étre humain a consommeé plus que ce que la Terre est capable de donner .

Le patrimoine culturel

Le patrimoine culturel comprend d'évidence une dimension transgénération-
nelle. « Autant dire que le patrimoine culturel est destine en priorite a des gene-
rations futures. Il extériorise et rend visibles les liens qui nous unissent, d'une
part, aux generations qui nous ont precedes et, d'autre part, a celles qui suivent.
Il ne s'agit pas d'une simple filiation [..] Le patrimoine met ainsi en exergue une
communauté de valeurs et de significations. Il s'agit somme toute d'archiver
le présent comme un passe au profit des générations futures »%, La définition
du patrimoine culturel proposee par Pierre-Laurent Frier reprend pour lessen-
tiel ces éléements : « La notion de patrimoine culturel recouvre lensemble des
traces des activites humaines qu'une societe considere comme essentielles

58. Geneviéve Azam, « Une dette écologique ? », Revue du MAUSS, vol. 42, n°2, 2013, pp. 30-40 ; Delphine Pouchain,
«La dette écologique : d'une notion politique & un concept philosophique ?», Ecologie industrielle, économie de la
fonctionnalité, vol. 5, n°1, février 2014.

59. Jean-Raphaél Pellas, Le patrimoine culturel immatériel. Enjeux juridiques et fiscaux, Paris, LGDJ, 2020, p. 8 et s.
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pour son identite et sa memoire collective et qu'elle souhaite préserver afin de
les transmettre aux genérations futures »°.

Sur le plan international, on en trouve trace dans le droit de la guerre a la
fin du XIX® siecle avant de voir reparaitre la notion apres la Seconde Guerre
mondiale dans les conventions de l'Unesco®.

La encore, le phénomene rencontre la préoccupation environnementale.
« Comme lavait souhaite la Déclaration de Hangzhou de mai 2013, toutes les
conventions culturelles de 'Unesco ont ete mobilisees dans la mise en ceuvre
de cet Agenda 2030 lvisant a mesurer et évaluer la contribution de la culture
a la realisation des Objectifs et des Cibles du Programme de développement
durable a l'horizon 2030, tant a l'échelle nationale qu'a l'echelle locale] et les
notions de nature et d'environnement ont envahi tous les secteurs patrimo-
niaux : le patrimoine mondial, avec la Déclaration de Ngorongoro de juin 2016,
relative au territoire africain ; les musees, avec la Déeclaration de Shenzhen
de novembre 2016 ; le patrimoine culturel immatériel, avec lactualisation
en 2016 des Directives opérationnelles de la Convention de 2003. Enrichies
d'une partie entierement dediée au developpement durable, a loccasion de
la 6° Assemblée générale des Etats parties, elles comportent plusieurs points
nouveaux consacres a la durabilité environnementale, sur des points aussi
précis que lacces a l'eau propre et potable et lutilisation durable de leau,
les impacts environnementaux de la sauvegarde du PCl ou la résilience des
communautés aux catastrophes naturelles et au changement climat »2,

La reflexion sur le patrimoine culturel montre a quel point la nature est
devenue en deux decennies un probleme public conduisant a lapparition de
nouveaux phenomenes : mecanismes de labellisation, instauration de modes
de gouvernance alternatifs, legislation spécifique, etc.

Le patrimoine génétique

Le patrimoine génetique fait lobjet d'une protection d'ordre public instituee par
les lois bioéthiques de 1994, 2011 et 2021, a la fois en droit civil et en droit penal.
Il s'inscrit lui aussi dans une optique transgenérationnelle®. Larticle 16-4 du
Code civil pose les interdits visant a proteger lintegrité de lespece humaine. Il
interdit les pratiques eugeniques, punies penalement, et encadre les therapies
géniques en prohibant les therapies germinales, ayant un effet sur le génome
transmis aux générations a venir. Il dispose : « Nul ne peut porter atteinte a l'in-
tegrité de lespece humaine.

Toute pratique eugeénique tendant a lorganisation de la sélection des per-
sonnes est interdite. Est interdite toute intervention ayant pour but de faire
naitre un enfant genetiquement identique a une autre personne vivante ou
decedee.

60. Pierre-Laurent Frier, Droit du patrimoine culturel, Paris, PUF, coll. Droit fondamental, 1997, p. 13.

61. Jeanne-Marie Panayotopoulos, Lémergence de lintérét général a la protection du patrimoine culturel en droit
international, thése de droit, European University Institute, 2015.

62. Isabelle Chave et Séverine Cachat (dir.), « Le patrimoine culturel immatériel est-il naturel et environnemental ? », Les
Cahiers du CFPCI, n°8, 2021.

63. Cf. Emilie Gaillard, Générations futures et droit privé, op. cit.
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Sans préjudice des recherches tendant a la prévention, au diagnostic et
au traitement des maladies, aucune transformation ne peut étre apportee
aux caracteres genetiques dans le but de modifier la descendance de la
personne ».

Le chapitre 1°" du livre Il, partie Il du Code péenal liste les infractions consti-
tuant les «crimes d'eugenisme et de clonage reproductif » (articles 214-1 a
215-3).

Comme le souligne Emilie Gaillard, ces interdits civils et pénaux concernent
directement les geneérations futures. Elle observe que le texte initial de
larticle 16-4 énongait que les therapies geniques ne pouvaient avoir pour effet
«de porter atteinte a la santé d'autrui et a celle des genérations futures »%,
Ces interdits se justifient par le déeveloppement de technologies permettant
aux actions humaines d'avoir des effets sur l'espece humaine elle-méme et
sur sa genealogie.

Poursuivant sa reflexion sur leffet juridique des technologies sur le corps
humain, Emilie Gaillard s'est penchée sur la question du transhumanisme,
vecteur de «ruptures anthropologiques »%. Pour elle, la notion anthro-
pologique et juridique de responsabilite a l'egard des genérations futures se
pose de maniere totalement inedite et nouvelle. « Les transhumanistes assu-
ment clairement leur choix pour une orientation consciente, technologique
et genetique de 'Humanite, pour une rupture anthropologique dans le pro-
cessus d'evolution qui, en realité, ne serait qu'un nouveau stade de l'évolu-
tion humaine : désormais, 'lhumanite serait maitresse et possederait entre ses
mains la possibilité transhumaniste de se modifier elle-méme ». Elle propose
des «jalons » pour une responsabilite penale, civile et administrative. Pour
elle, « Au final, il apparait que c'est un choc de civilisations qui s'lannonce. La
question de l'avenement d'un ordre public vecteur d'un droit a la condition
humaine future s'avere plus que jamais necessaire et pourrait étre formulé
de maniere diamétralement opposee selon les valeurs de civilisation qui
l'emporteront. » %6

1. 3— Les fondements d’'une ethique du futur
et les enjeux qu’elle souleve

Comme nous lavons vu, la notion de genérations futures n'est ni recente ni
impensee. Elle est pensee differemment selon les époques et ce qui occupe
lesprit des contemporains. C'est la liberte et la lutte contre l'oppression qui
occupent celui des constituants du XVIllI® siecle. C'est pourquoi la reconnais-
sance d'obligations a l'égard des générations futures n'est alors pas pensable.
Le futur dont il s'agit est un temps ouvert et les genérations a venir sont fon-
damentalement libres elles aussi, hors de portée des droits et des devoirs.

64. Ibid.

65. Audition d’Emilie Gaillard, 10 juillet 2022.

66. Amandine Cayol et Emilie Gaillard (dir.), Transhumanisme(s) & droit(s), rapport Institut des études et de la recherche
sur le droit et la Justice (IERDJ), [Mission de recherche Droit et Justice], 2021. https://gip-ierd;j.fr/fr/publications/
transhumanismes-droits-2/
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«Mais, on l'admettra facilement, si cette dimension n'était pas pensable, c'est
parce que la question d'une action dont les consequences s'étendraient sur
des generations n'existant pas encore ne se posait pas reellement [.] De
méme que la reéalite inimaginable de la Shoah a rendu nécessaire l'élaboration
d'une expression nouvelle - celle de crime contre 'humanité - des possibili-
tés nouvelles d'action sur le réel ont rendu indispensable l'élaboration d'ou-
tils ethiques et juridiques specifiques. C'est en inventant des mots que les
humains donnent consistance a des objets nouveaux pour les penser et les
rendre efficaces ».%7

Cette notion nouvellement entendue comme ouvrant des obligations a
legard des genérations a venir exprime la préoccupation ressentie depuis
la fin de la Seconde Guerre mondiale face aux effets inedits de la puissance
technologique développee par lespece humaine. Comme l'énonce Dieter
Birnbacher, le contexte de la responsabilite a radicalement change : en méme
temps que les capacites technologiques modernes rendent 'humain apte a
modifier le monde de fagon irréeversible s'accroissent ses capacites de pre-
vision des risques et la connaissance des consequences de ses actes®®. Il se
peut que les generations futures heritent d'un monde appauvri, limité, dans
lequel leurs marges de manceuvre et leurs libertés seront réeduites a peau
de chagrin.

Les questions juridiques soulevees par la prise en consideration des gene-
rations futures reposent sur une ethique théorisée dans l'ouvrage fondateur de
Hans Jonas, publié en 1979 - Le Principe responsabilite - et qui peut ainsi étre
réesumee : « Agis de telle sorte que les effets de ton action soient compatibles
avec la permanence d'une vie authentiquement humaine sur terre. »%

Lirruption de cette éethique s'explique donc par un changement de
paradigme.

« Puisque de toutes fagons existeront des hommes a lavenir, leur existence
qu'ils n'ont pas demandeée, une fois qu'elle est effective, leur donne le droit de
Nnous accuser nous, leurs predecesseurs, en tant qu'auteurs de leur malheur,
si par notre agir insouciant et qui aurait pu étre evite, nous leur avons détériore
le monde ou la constitution humaine. Alors qu'ils peuvent tenir pour respon-
sable de leur existence seulement leur geniteur immediat L], ils peuvent tenir
des ancétres lointains pour responsables des conditions de leur existence.
Donc pour nous aujourd'hui, le droit qui se rattache a l'existence non encore
actuelle mais pouvant étre anticipée, de ceux qui viendront plus tard, entraine
l'obligation correspondante des auteurs, en vertu de laquelle nous avons des
comptes a leur rendre a propos de nos actes qui atteignent les dimensions de
ce type d'effets. »7°

Le « potentiel cataclysmique » de nos actions doit nous conduire a adopter
une « heuristique de la peur» : non pas que nous ayons effectivement peur
mais nous nous devons plutdt de déclencher cette peur par l'effet de la raison
face aux consequences de nos actes, a des fins morales. Cette peur est en

67. Jean Caron, art. cité, p. 9.

68. Dieter Birnbacher, « Léthique du futur, une contradictio in adjecto ? », in Jean-Paul Markus (dir.), op. cit., p. 17-31.
69. Hans Jonas, Le Principe responsabilité, op. cit., p. 30-31.

70. Hans Jonas, Ibid., p. 91.
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quelque sorte un « guide pour laction c'est-a-dire une regle d'approximation
des risques - hautement utile a la politique. La peur fonde et stimule la res-
ponsabilité sociale de ceux qui ont a déecider, nous dit-il. Elle est un moyen de
prévenir, en limaginant, lexpérience d'un mal futur. A la fois de l'ordre du sen-
timent, par ce qu'elle intuitionne, et de l'ordre de lintelligence, par la réflexion
qu'elle ouvre sur la possibilite d'un danger rationnellement prévisible ainsi que
sur ses consequences, la peur responsabilise »*,

Sous les dehors, aujourd’hui, d'une évidence, cette responsabilité a l'egard
des generations futures souleve des défis ethiques majeurs.

Les geneérations futures n'existent pas encore ; elles n'ont ni volonté ni
visage. Une relation de reciprocite est impossible. Nous devons spéculer sur
ce qui est important pour elles. « Le fait que les choix des générations prece-
dentes conditionnent toujours les options des suivantes n'est pas une viola-
tion en soi ; il fait partie de la condition humaine. La question qui se pose est
seulement : est-ce que les conditions dont les genérations futures héritent les
condamnent a une vie inférieure ? Inférieure a quoi ? La réeponse doit étre : a
une certaine vision de ce qui est essentiel a 'homme. »”2 Ce sont les besoins
fondamentaux et les conditions méme de la possibilité de vivre qui sont en jeu.
Pour le reste les générations futures seront libres.

Une autre difficulté tient au rapport au temps. Dans une ethique du futur,
quelle période faut-il prendre en compte ?

Certains, tels John Rawls, ont soutenu que la responsabilité ne pouvait
s'étendre au-dela de deux géneérations. Mais, pour Dieter Birnbacher, cette
responsabilité devrait inclure lensemble du futur, en lien avec la notion d'irre-
versibilite. Lobligation morale, si elle existe, n'a pas de raison objective de se
limiter a ceux que l'on est susceptible de connaitre.

« Jonas a raison de dire que les genérations futures nous interpellent sans
que la reciprocité intervienne. Mais, par contre, c'est seulement nous, per-
sonnes du préesent, qui pouvons decider des regles qui protegeront l'avenir. »73

Cette ethique du futur doit se combiner pour Jonas a des réflexions d'ordre
politique. « La question est: comment construire ce “nous” de sorte qu'il puisse
prendre ses distances par rapport aux interéts du présent et qu'il accepte des
obligations envers le futur ? »74,

Ces questions doivent amener a se demander comment la democratie
prend en compte le long terme et a ancrer la notion dans les débats actuels
notamment ceux relatifs a la démocratie participative.

71. Gérard Bensussan, in Le Monde. https://www.lemonde.fr/idees/article/2020/11/19/1la-peur-esquisse-une-voie-
courageuse-un-souci-ethique-et-une-inquietude-pour-ceux-qui-viendront-apres-nous_6060290_3232.html

72. Kerry H. Whiteside, «Retour a Jonas : Le défi éthico-politique des générations futures dans la pensée
environnementale », VertigO - la revue électronique en sciences de lenvironnement, Hors-série 32, avril 2020.

73. Ibid.

74. Ibid.
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1. 4— Une notion anthropocentrique et dépassée ?

Depuis les années 1970, la notion de génerations futures exprime donc avant
tout la préoccupation face aux destructions environnementales dont il est
pressenti puis demontre qu'elles sont pour certaines irreversibles.

Pour autant, en ce début de XXI¢ siecle, la notion fait lobjet d'interrogations
et de critiques : est-elle toujours adaptée au temps présent ?

Alors que les réflexions autour du statut du vivant et de la nature se deve-
loppent, la notion est percue comme étant par trop anthropocentrique. Elle
n'exprimerait qu'une préoccupation pour les étres humains, les présents et
ceux a venir, en excluant la nature et les ecosystemes. Ces derniers seraient
considerés uniquement pour lutilite qu'ils représentent pour les humains et
non pour leur valeur propre. Ce faisant les « générations futures » poursui-
vraient sous une autre forme le mythe néefaste de lhomme « maitre et posses-
seur de la nature ». A quoi, il est aussi répondu que la notion est également une
reponse faite a ceux qui accusent l'écologie de préeferer la nature a 'homme.
Justement parce gu'elle est anthropocentrique, la notion de générations
futures «échappe aux critiques adressees a l'écologie fondamentaliste : la
« haine des hommes » par « amour de la nature » est marginale dans ce débat
sur leurs conditions futures d'existence (cf. Marcel Gauchet, « Sous lamour
de la nature, la haine des hommes », Le Débat, 60, 1990)75. Plus prosaique-
ment, méme sans visage, les générations futures sont des personnes, pour
lesquelles il est possible de ressentir de lempathie’®.

Mais une autre critique d'ampleur est formuléee a legard de la notion :
elle serait dépassee. Pour Dominique Bourg, Hans Jonas est un visionnaire
qui comprend tres tét ce qui est a loeuvre. Il en paie d'ailleurs le prix et subit
insultes et critiques apres la parution de son ouvrage en 1979. Mais pour lui,
on peut decider du futur, tres en amont. Il voit les dommages a distance tres
lointaine, a trés long terme.

Or selon Dominique Bourg, les genérations présentes vont déja commen-
cer a vivre le cauchemar d'Hans Jonas. Ce qui est en jeu dés aujourd’hui est la
reduction de l'habitabilité de la planete. Il évoque le climatologue Jean Jouzel
qui pensait qu'il ne vivrait pas les changements concrets mais déclare « Depuis
2018, je ne regarde plus mes modeles de la méme fagon, je les prends en
pleine figure » Ce qu'on pensait étre lointain est en cours. La péjoration de
lhabitabilite de la planéte se manifeste par des événements extrémes (vagues
de chaleur, tornades, secheresse, megafeux, etc) et laugmentation de leur
frequence, ce qui contribue a fragiliser nos capacités de production alimen-
taire. On constate egalement une diminution, parfois drastique, de la biodi-
versité, un recul du trait de cote, une salinisation des nappes phreatiques, etc.
Nous sommes au seuil de decennies fatidiques. Dans ce contexte, que signifie
penser les generations futures en continuant a lui donner le sens que lui don-
nait Hans Jonas ?77

75. Claude Gautier et Jérome Valluy, art. cité, p. 10.
76. Roman Krznaric, The Good ancestor: How to Think Long-Term in a Short-Term World, WH Allen, 2020.
77. Dominique Bourg, audition du 10 juillet 2022.
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«Nous sommes déja les géneérations futures ! Et plus encore nos enfants
qui vivront encore dans la seconde moitie du siecle. Nombre des connais-
sances étaient déja acquises dans les annees 1970 (le rapport Meadows au
Club de Rome, les projections de Keeling quant a nos émissions de CO2, etc.).
Mais savoir abstraitement quelque chose et en mesurer limportance sont
deux choses différentes. A un moment donné, aprés une lente digestion, on
finit par franchir un seuil psychologique. J'en ai fait moi-méme l'expérience.
J'ai débuté dans le metier comme un bon petit soldat environnementaliste,
pensant que jallais sauver le monde, que nous avions léternité devant nous.
Jiarrive maintenant a la fin de ma carriere en petit soldat épuise et je suis bien
oblige de constater les degats et leur irréversibilite. Et du coup les générations
futures.. c'est vous, tout comme ce sont mes etudiants. »78

Il est donc nécessaire de contextualiser la notion, probablement en larri-
mant a d'autres comme celle de « biens communs » ou de « patrimoine com-
mun de lhumanite ». La notion d'irréversibilite est aussi centrale.

Iy aurait en quelque sorte trois intéréts a imbriquer :

- ceux des humains actuels ;

- ceux des humains a venir ;

- ceux des entités naturelles, en premier lieu le climat.

On constate que la notion est reprise par les activistes d'aujourd’hui et por-
tée enjustice, en particulier par les jeunes. Pourquoi ? Comme nous l'explore-
rons en partie 3, probablement parce que les générations d'aujourd’hui y ont
trouve le moyen d'arrimer présent et avenir au travers d'une notion qui reste
evocatrice, sans doute en en faisant evoluer le sens et la portee.

Par ailleurs, la question du long terme continue a nourrir le débat sur la
déemocratie. Les générations futures doivent-elles étre un objet de la démo-
cratie, voire un sujet ?

78. Dominique Bourg, « Les générations futures... c’est vous », Revue Projet, 2015/4 (N° 347), p. 6-14.
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2. QUONT ETE JUSQUA
PRESENT LES GENERATIONS
FUTURES DANS LORDRE
POLITIQUE ET JURIDIQUE ?

S’inspirant de Sieyes, apres s’étre interrogé

sur ce qu’etaient les générations futures, il est
essentiel de se demander ce qulelles ont ete

. e , . o
jusqu’a préesent dans l'ordre politique et juridique.

2.1— Generations futures et institutions : qui décide ?
Sortir de la myopie démocratique ?

La préférence pour le présent

Les debats autour des générations futures ont d'abord éte institutionnels :
comment prendre en considération ces genérations qui n‘existent pas encore
dans le processus de décision democratique ?

Cette question s'est posée avec d'autant plus d'acuité que le regime demo-
cratique a pu étre considéere comme particulierement inapte a prendre en
compte le temps long. Comme le souligne Pierre Rosanvallon, «La course
essoufflee au court terme est dabord fille des conditions d'exercice de la
lutte pour le pouvoir»®. Les échéances éelectorales sont autant de points
d'accroche pour une « préférence pour le présent. » Plus profondéement, les
déemocraties contemporaines sont nees d'une lutte pour s'arracher aux tradi-
tions et permettre aux genérations presentes de n'étre pas liees par le passe,
priorité etant donnée aux vivants actuels. Par essence, dans le contrat social, la
volonte generale qui s'exprime est une volonte actuelle : « Il est absurde que la
volonté se donne des chaines pour lavenir affirmait Rousseau. C'est ainsi qu'il
faut comprendre la phrase de Jefferson : “La terre appartient aux vivants." »8°

Pour autant, cette réflexion institutionnelle a été largement oubliée et est
devenue un impenseé politique jusque recemment. Comme on l'a vu plus haut,
le projet de Constitution frangaise de 1793, qui disposait qu'une « génération ne
peut assujettir a ses lois les genérations futures » n'est jamais entre en vigueur.

S'ajoute a cette myopie déemocratique, le fait que les droits humains issus
de la Revolution francaise ont éte largement organises autour de libertés qui
procedent de larticle 4 de la Déclaration des droits de 'lHomme et du citoyen

79. Pierre Rosanvallon, « La myopie démocratique », Commentaire, 2010/3 (Numéro 131), p. 599-604.
80. Ibid.
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de 1789 : « La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui. »
Comme le souligne Dominique Bourg, il manque toutefois a larticle 4, eu égard
a ce que nous connaissons desormais, un adverbe : « qui ne nuit pas immedia-
tement a autrui »8, Parmi ces libertes, les libertes du commerce et de lindus-
trie tiennent une place majeure, alors méme que comme l'a montre Lhistorien
Jean-Baptiste Fressoz, le développement de lindustrie ne s'est nullement
déroulé dans lignorance des risques environnementaux, considérées, dans une
logique utilitariste, comme le coUt inévitable de bénéfices plus grands.

Les générations futures dans les constitutions

Le constat, devenu de plus en plus difficile a nier, d'une humanite installee
dans une maison en feu et de la finitude possible du vivant sur Terre du fait de
laction humaine est une expérience que les Modernes n'avaient pas. C'est par
ce biais, celui de la préeoccupation écologique, qu'a partir de la fin du siecle
dernier et du début du XXI¢ siecle, la preoccupation du long terme et les gene-
rations futures sont entrées dans l'ordre constitutionnel.

Il s'agit, d'une fagon ou d'une autre, de convoquer dans le présent les voix
du futur et de favoriser lémergence d'une « démocratie profonde »,

En France, la Charte de l'environnement a intégreé le bloc constitutionnel
en 2005, conformément a la volonté du président de la Republique Jacques
Chirac. Dans un discours prononce a Orleans, le 3 mai 2001%, il avait considerée
que « Longtemps affaire de spécialistes, la protection de l'environnement est
devenue un impératif eminemment politique, qui concerne la Cité planétaire
tout entiere. Il s'agit de faire prévaloir une certaine conception de lhomme par
rapport a la nature. Il s'agit de rappeler ses droits, et aussi ses responsabili-
tés. Il s'agit de definir une ethique collective pour la prise de décision, dans le
respect des droits des générations futures. » Les géneérations futures appa-
raissent dans le discours a trois reprises.

Une Commission, presidee par le paléontologue Yves Coppens, fut char-
gee des travaux, durant lesquels une large concertation a éte organisée. Un
questionnaire a été adresse a 55 000 acteurs dont 700 leaders d'opinion. Un
site internet dedieé a permis de recueillir 1 500 questionnaires supplémentaires
et 400 contributions libres. Quatorze assises regionales ont permis la parti-
cipation plus élaborée de 8 000 autres personnes. Les questionnaires et le
forum ont eégalement donné lieu a un compte-rendu®4,

La Charte, constituée d'un preambule et de dix articles, fut promulguée le
1°"mars 2005 apres une adoption par le Parlement reunien Congres a Versailles.
Elle constitutionnalise les grands principes du droit de lenvironnement :

81. Dominique Bourg, «A quoi sert le droit de I'environnement ? Plaidoyer pour les droits de la nature », Les Cahiers de la
Justice, 2019/3 (N° 3), p. 407-415. DOI : 10.3917/cd]j.1903.0407.

82. Roman Krznaric, The Good ancestor, op. cit.

83. Discours de M. Jacques Chirac, président de la République, sur I'environnement, la politique de I'environnement,
ses lignes d’action et ses priorités, 'écologie «<humaniste», la protection de I'environnement, le traitement des déchets, la
pollution de lair et de I'eau, I'énergie nucléaire, les énergies renouvelables et le réchauffement du climat, Orléans, le 3 mai
2001. | Elysée (elysee.fr)

84. Dominique Bourg, « La charte francaise de 'environnement : quelle efficacité ? », VertigO - la revue électronique en
sciences de l'environnement [En ligne], Volume 6 Numéro 2 | septembre 2005, mis en ligne le 01 septembre 2005, consulté
le 24 septembre 2022. URL : http://journals.openedition.org/vertigo/4323
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développement durable, prévention, precaution, information, participation,
pollueur-payeur.

Quels sont les aspects de la Charte qui concernent la thematique des
genérations futures ?

Les considérants qui ouvrent le texte évoquent 'humanité entiere qui
« exerce une influence croissante sur les conditions de la vie et sur sa propre
evolution ». Il y est question d'« existence méme de 'lhumanité » et de « patri-
moine commun des étres humains ». Le dernier considéerant reprend la défini-
tion du developpement durable figurant dans le rapport Brundtland. Il est ainsi
redige : « Quafin d'assurer un developpement durable, les choix destines a
répondre aux besoins du présent ne doivent pas compromettre la capacite des
genérations futures et des autres peuples a satisfaire leurs propres besoins ».

IL convient d'ajouter qu'a compter de 2018 plusieurs projets et propositions
de loi constitutionnelle, qui n'ont pas abouti, ont visé a modifier larticle 1°" de la
Constitution de la Ve République afin d'y introduire notamment la lutte contre
le dereglement climatique. Le dernier projet en date, issu d'une proposition
de la Convention citoyenne pour le climat, préevoyait d'inscrire au premier ali-
nea de larticle 1°" de la Constitution que la France « garantit la préservation de
lenvironnement et de la diversite biologique et lutte contre le déreglement
climatique »8. On remarquera que dans sa presentation comme dans son rap-
port, la Convention citoyenne mentionne les genérations futures, alors méme
que l'objectif qui lui était assigne n'était que de « définir les mesures permet-
tant d'atteindre une baisse d'au moins 40 % des emissions de gaz a effet de
serre d'ici a 2030 dans un esprit de justice sociale »8°,

La nécessaire preservation de la nature et les notions de générations futures
et de long terme sont répandues dans un grand nombre de constitutions de
toutes les regions du monde?’, la France ne faisant pas figure de pionniere.

Par exemple, larticle 20a de la Constitution allemande dispose-t-il :
«Assumant ainsi eégalement sa responsabilité pour les géenérations futures,
I'Etat protége les fondements naturels de la vie par lexercice du pouvoir légis-
latif, dans le cadre de l'ordre constitutionnel, et des pouvoirs executif et judi-
ciaire, dans les conditions fixées par la loi et le droit ».

A larticle 41 de la Constitution argentine, on peut lire « Tous les habitants ont
le droit a un environnement sain, equilibre, apte au développement de 'lhomme
et a ce que les activités productives satisfassent les necessités présentes
sans pour autant compromettre les droits des genérations futures, mais elles
doivent les préserver. Le dommage a lenvironnement entrainera prioritaire-
ment l'obligation de sa restauration, conformément a ce que reglera la loi. Les
autorités sont chargees de la protection de ce droit, de lutilisation rationnelle
des ressources naturelles, de la préservation du patrimoine naturel et culturel
et de la diversité biologique, de linformation et de l'éducation environnemen-
tales. Il appartient a UEtat fédéral d'édicter les dispositions complémentaires

85. Le 6 juillet dernier, le Premier ministre a annoncé I'abandon du projet faute d’accord avec le Sénat.

86. « Beaucoup parmi nous ont des enfants et des petits enfants ; nous sommes soucieux, pour eux et pour les générations
futures, de préparer un avenir meilleur et de laisser une planete habitable ». Contribution-de-la-CCC-au-plan-de-sortie-
de-crise-1.pdf (conventioncitoyennepourleclimat.fr)

87. Cf. Annexe
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necessaires sans que les normes fedeérales puissent empieter sur les juri-
dictions locales. Est interdite lintroduction dans le territoire de la Nation de
déchets reellement ou potentiellement dangereux et de déchets radioactifs. »

La Norvege a introduit dans sa constitution un article 106 : « Toute per-
sonne a droit a un environnement salubre ainsi qu'a un milieu naturel dont
soient préservees la capacité de production et la diversité. Les ressources
naturelles devraient étre utilisees dans une perspective a long terme et englo-
bant tous leurs aspects, afin de garantir ce droit eégalement pour les génera-
tions a venir. Pour sauvegarder leur droit, en vertu du precedent paragraphe,
les citoyens doivent étre informes sur l'état du milieu naturel ainsi que sur les
consequences des interventions prévues et realisees sur ledit milieu. Les
autorités de U'Etat prescrivent les dispositions particuliéres visant a la mise en
application de ces principes. »

La méme préoccupation figure dans la constitution japonaise, a larticle 11:
« Le peuple n'est prive de l'exercice d'aucun des droits fondamentaux de la
personne humaine. Ces droits fondamentaux, qui lui sont garantis par la pre-
sente Constitution, sont accordées au peuple de cette genération comme a
celui des genérations a venir, au titre de droits eternels et inviolables » et a
larticle 97 : « Les droits fondamentaux de la personne humaine, garantis par la
presente Constitution au peuple du Japon, sont les fruits de la lutte millénaire
de lhomme pour sa libération ; ils ont survecu a de nombreuses et epuisantes
epreuves d'endurance et sont conférés a la présente genération et a celles qui
suivront, avec pour mission d'en garantir a jamais linviolabilite. »

On peut signaler la tres récente réforme de la constitution italienne, interve-
nue le 22 fevrier 2022, qui introduit un nouvel alinea a larticle 9: [la Republiquel
protege l'environnement, la biodiversité et les ecosystemes, egalement dans
lintérét des générations futures. La loi de U'Etat discipline les modalités et les
formes de protection des animaux. »

Enfin, il peut étre releve que la Charte des droits fondamentaux de ['Union
europeenne apres avoir reaffirme «les droits qui résultent notamment des
traditions constitutionnelles et des obligations internationales communes aux
Etats membres, de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
Homme et des libertés fondamentales, des Chartes sociales adoptées par
'Union et par le Conseil de I'Europe, ainsi que de la jurisprudence de la Cour
de justice de l'Union européenne et de la Cour europeenne des droits de
'Homme », précise « La jouissance de ces droits entraine des responsabilites
et des devoirs tant a legard d'autrui qu'a l'egard de la communauté humaine
et des générations futures. »

Des institutions pour les générations futures ?

Souhaitant aller plus loin et introduire dans les institutions elles-mémes la
preoccupation pour le temps long, des projets, inaboutis en France, ont tenté
de créer des pouvoirs nouveaux ou de reformer les pouvoirs existants.

De fait, pour Pierre Rosanvallon, si la démocratie est d'abord un regime du
court terme c'est aussi en raison des limites de la démocratie representative.
Comme l'a théorise Condorcet, le gouvernement representatif doit faire fonc-
tionner un ensemble de procedures de demultiplication de la représentation
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car «celle-ci ne peut jamais étre une représentation globale de la sociéte.
La représentation est toujours partielle ; elle est la représentation de groupes
particuliers; elle est la représentation d'une majorite ; elle est la représentation
d'un instant ». Envisager la démocratie de cette facon montre que le progres
democratique ne peut pas simplement étre une amelioration de la vie électo-
rale représentative, mais qu'il implique de développer les institutions d'impar-
tialité ainsi qu'une autre vision du pouvoir d'empécher.

- Des representants pour les genérations futures

C'est ainsi qu'un Conseil pour les droits des génerations futures avait ete
cree®® etinstalle, enjuin 1993, par le président de la République, aupres duquel
il etait place. « Saisi des questions relatives a lintegration de l'environnement
dans les politiques publiques et de leur cohérence avec les objectifs definis
lors de la Conféerence des Nations unies sur l'environnement et le déeveloppe-
ment » tenue a Rio de Janeiro en 1992, il était composé de neuf membres. Il a
surtout marqueé par la personnalité de Jacques-Yves Cousteau qui en assurait
la presidence et avait déclare : « Demain, je veux que les droits de ceux qui
nous succederont soient inscrits dans les devoirs de ceux qui existent. » Parmi
ses membres figuraient le philosophe Michel Serres, le généticien Albert
Jacquard ou l'astrophysicien Hubert Reeves.

Ce conseil pouvait étre saisi par les membres du Gouvernement, les pre-
sidents des assemblées parlementaires et les associations de protection
de l'environnement agréees sur le plan national. Apres la reprise des essais
nucléaires par la France dans le Pacifique, Jacques-Yves Cousteau a presente
sa démission au president de la Republique le 4 septembre 1995. Entre sa
création et 1995, le conseil a émis des avis sur diverses questions et lance un
appel a 'Unesco pour les droits des generations futures. Il n'a pas ete rem-
place depuis et ne s'est plus reuni bien que le décret n‘ait pas eté abroge®e.

Allant au-dela, des propositions concernant une «assemblée du futur »,
se rapprochant d'une chambre parlementaire, ont été présentees et, dans
une certaine mesure, reprises par le pouvoir executif. La Fondation pour la
Nature et 'lHomme mene une telle reéflexion de longue date sur une « assem-
blee citoyenne du futur »%°. Les politistes Bastien Frangois et Yves Sintomer, de
méme que le philosophe Dominique Bourg, plaident pour une « chambre du
futur », disposant d'un droit de veto suspensif qui obligeraient les deux autres
chambres a rediscuter les projets ou propositions de loi si ceux-ci ne prennent
pas assez en compte un intérét general etendu aux generations futures. Cette
chambre serait éclairee par un Haut conseil du long terme, comme le GIEC pour
le climat. Pour eviter les jeux partisans et la pression du présent, la Chambre
du futur pourrait étre composee de deux colleges : 'un comptant des person-
nalites qualifiees et reconnues (issues du monde associatif, du monde acade-
mique) pour leurs competences en matiére d'environnement tirées au sort sur

88. Décret n°® 93-298 du 8 mars 1993.

89. Question écrite n° 17086 de Serge Mathieu (Rhéne - RI), publiée dans le JO Sénat du 17/06/1999 - page 2002 et
question écrite n° 22298 de Christian Demuynck (Seine-Saint-Denis - RPR), publiée dans le JO Sénat du 03/02/2000 -
page 356.

90. Dominique Bourg, Inventer la démocratie du XXI siécle. Lassemblée citoyenne du futur, Les Liens qui libérent,
Fondation pour la nature et 'homme, 2017.
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une liste constituee par des ONG environnementales accreditées et visées par
le parlement ; l'autre de citoyens « ordinaires » designes par tirage au sort®,

Sur quoi delibérerait une telle assembléee du futur ? «Les sciences de
lenvironnement nous alertent sur le fait qu'un état a concernant certains para-
metres, conduit tres probablement un état b, éminemment dangereux. Il nous
revient alors de chercher a éviter a, de délibérer sur les divers moyens pour ce
faire, et si c'est en quelque sorte trop tard, de déliberer sur ce qu'il convient
d'entreprendre face a b. C'est bien ici qu'intervient la question politique. Que
nous dit l'évolution au long cours de ces parametres sur nos capacités de pro-
duction alimentaire, sur nos choix et latitude energetiques, sur l'habitabilite de
certaines parties de la planete, sur les mouvements migratoires et les tensions
internationales a venir, et ce souvent en fonction d'autres parametres comme
l'evolution probable de la demographie mondiale, etc. ? »92

Le president de la République a annonce devant le parlement reuni en
Congres a Versailles, le 3juillet 2017, la transformation du Conseil economique,
social et environnemental en chambre du futur, sans que ce projet n'aboutisse.

- Un défenseur pour les genérations futures

Plus recemment, linstitution possible d'une sorte dombudsman est appa-
rue dans les débats en France, proposee par la Convention citoyenne pour
le climat. Cette institution nouvelle avait ete proposee par Edith Brown Weiss
des 1984%. Le Premier ministre a saisi une parlementaire d'une mission sur
le sujet. Cette derniere, qui a rendu son rapport en 2021%, a élargi lobjet de
cette institution independante, présentee par la lettre de mission comme un
« dispositif de mediation entre ladministration et les administrés, qu'ils soient
maitres d'ouvrage ou citoyens », a la question des genérations futures : « La
remise en cause du droit de l'environnement dans les faits n‘apparait plus
acceptable a une part croissante des citoyens : sont demandees plus d'equite,
de lisibilite et de constance dans la défense de l'environnement et des droits
des générations futures, notion qui confirme le besoin d'une vision prospective
sur limpact qu'a la degradation de lenvironnement sur la santé et la securité
de demain. » Elle préconise la creation d'un Defenseur de l'environnement et
des generations futures (DDEGF), charge de garantir le respect de la preser-
vation de l'environnement et de la diversité biologique et de la lutte contre le
changement climatique ainsi que des droits et devoirs énonceés par la Charte
de lenvironnement, dont les missions s'inspirent directement de celle du
Déefenseur des droits : guichet unique comme porte d'entrée des citoyens,
organisateur de la consultation publique environnementale pour réepondre a
larticle 7 de la Charte de l'environnement, mediateur. Une proposition de loi a
recemment été deposee a lAssemblée nationale sur le sujet®s.

91. https://www.fnh.org/la-proposition-de-la-fnh-pour-une-democratie-du-long-terme-la-chambre-du-futur/

92. Dominique Bourg, Inventer la démocratie du XXI¢ siécle, op. cit..

93. Edith Brown Weiss, « The Planetary Trust: Conservation and Intergenerational Equity », Ecology Law Quaterly,
vol. 11, n%, 1984, p. 495-582.

94. Cécile Muschotti, députée de la 2¢ circonscription du Var, parlementaire en mission aupreés de la ministre chargée de la
Transition écologique, Création d’'un défenseur de 'environnement et des générations futures, 2021.

95. https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/16/textes/116bo608 _proposition-loi
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Une note de la fondation Terra Nova, intitulée « Pour une justice civile et
civique »9, reprend cette idée mais en la plagant dans un contexte d'emblee
europeen, sous legide du Conseil de l'Europe, avec une vocation de monitoring,
tel qu'il existe par exemple pour la Convention de Berne. Cette proposition
s'inscrit dans la lignée des projets de protocole a la Convention européenne
de sauvegarde des droits de 'Homme?’.

D'aucuns, constatant « l'existence d'une double dynamique nationale ou
internationale et locale ou territoriale, toutes deux vivaces mais qui ne semblent
pas se rencontrer », proposent de faire un pas de cote et, « d'aller vers le local
pour alimenter le global et reciproquement, brassant des approches ascen-
dantes et descendantes, les droits des générations futures rencontrant ceux
des generations présentes »%, |l s'agirait de « susciter la creation d'espaces
territoriaux de transmission intergenéerationnel pour faire communaute ».

Le rapport des inspections genérales des ministeres de la Justice et de la
Transition ecologique avait fait,en 2019, la proposition, inspiree de la Convention
d'’Aarhus de points d'acces aux droits de l'environnement pour faciliter linfor-
mation, l'orientation et la prévention, par le recours a la mediation, des litiges
environnementaux. Ces points avaient vocation a offrir une vaste couverture
territoriale au Garant - défenseur de l'environnement - egalement propose,
notamment en decalquant le dispositif des delegués du défenseur des droits
dans ces lieux. La proposition n'a pas éte reprise, le choix étant fait par le gou-
vernement d'une démarche plus généraliste, a travers la création des maisons
France services. Mais un parlementaire a tente d'equiper celles-ci avec un dis-
positif systématique de mediations, notamment environnementales®.

« Llargument generaliste fait sens mais la question que nous soulevions
etait appréhendée non pas en termes de procedures mais de processus. »
Il s'agirait d'initier, expérimenter des espaces locaux de rencontres transge-
nerationnelles, associant comme parties prenantes les institutions locales, la
communauté judiciaire mais aussi les organisations locales de la sociéte civile
et les nouvelles mobilisations militantes.

«Il y a un enjeu majeur autour de cette territorialisation, en s'appuyant
sur le melange des geéneérations, d'apprehender de maniere plus tangible la
question des biens communs. Et par-la, de refonder une legitimité a la jus-
tice en lui donnant des capacites pour transformer ces avancees que sont les
demarches de justice negociee (a travers des CJIP corruption ou environne-
mentale), en donnant une place plus importante a loffice du juge, alimente
par les dialogues entre génerations et en lui donnant les voies et moyens
d'une transition de la negociation a la réparation, sujet majeur dans le champ
environnemental. Cette nouvelle place, sans doute a affiner mériterait d'étre
experimentee. »°°

96. https://tnova.fr/societe/justice-securite/pour-une-approche-civile-et-civique-de-la-justice-ecologique/

97. Voir infra, la fondamentalisation des droits.

98. Voir la contribution de Vincent Delbos en annexe.

99. Amendement présenté par M. Frédéric Petit. Projet de loi dit 4D relatif a la différenciation, la décentralisation, la
déconcentration et portant diverses mesures de simplification de I'action publique. Art. 49 Aprés I'alinéa 4, insérer I'alinéa
suivant :« Le label France Services doit assurer la promotion et le développement de la médiation sur tous les sujets ayant
trait a la transition écologique, conformément aux engagements internationaux de la France résultant de la convention
dite d’Aarhus sur l'acces a I'information, a la justice et la participation des citoyens en matiére environnementale. »

100. Voir la contribution de Vincent Delbos en annexe.
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Qu'est-ce que les générations présentes sont prétes
a perdre pour les générations futures ?

Comme on le voit, s'interroger sur la place des générations futures dans lordre
politique ce n'est pas seulement se demander quelle est la place institution-
nelle qu'elles occupent ou devraient occuper mais comment la notion s'arti-
cule avec la conflictualité de la vie sociale présente. Qu'il s'agisse de la dette
ou de lecologie, des voix critiques s'eléevent pour souligner que la préservation
des generations futures se fait au détriment des classes les plus défavorisees
et que leffort a accomplir n'est pas equitable.

La critique se fait plus acerbe encore du cote de certains penseurs de pays
en voie de déeveloppement.

Dés la conférence de Rio en 1992, les voix dissonantes se font entendre.
En amont de cette conférence, un appel avait éte lance : dans la Déclaration
d'Isiolo, des specialistes de lenvironnement issus de sept pays africains
contestérent la notion de développement durable tant que celui-ci se ferait
au seul bénéfice du Nord. On craint une « ingérence écologique » permettant
aux Etats développés, pourtant largement responsables de la détérioration
de lenvironnement, d'imposer aux Etats démunis des restrictions supplémen-
taires sans contreparties economiques et financieres®®t. La notion de dette
ecologique, déja evoquee, est forgee de fagon contemporaine.

Sur la notion de geénérations futures, le philosophe camerounais Ebenezer
Njoh-Mouelle, apres avoir souligné la disproportion entre lAmerican Way of
Life ouméme le mode de vie frangais et celui des pays africains, ecrit : « Autant,
cette vision du developpement se montre généreuse a l'egard des generations
futures, autant elle semble cantonner les categories défavorisées des genera-
tions des temps présents dans leurs conditions de vie, marquéees par des iné-
galités criardes dans la repartition des produits de la croissance. Bien plus, les
pays en voie de développement sont invites a observer les mémes consignes
en matiere de conservation, des écosystemes et des richesses naturelles, eux
qui ne consomment deja pas grand-chose des ressources, qu'il est question
de proteger et d'épargner ! Eux qui ne sont pas parmi les grands pollueurs de
la planete ! On ne peut pas dire que le développement durable leur réserve
une place particuliere. » 102

De fait, les 1% les plus riches emettent 15 % des gaz a effet de serre (GES),
les 10 %, 52 % des emissions mondiales, et les 50 % les plus pauvres ne sont
responsables que de 7 % de ces eémissionsi®3,

Pour autant, ces appels a plus de solidarité ne disqualifient pas la notion
elle-méme s'agissant de lurgence ecologique dont les consequences
semblent devoir toucher indistinctement tout un chacun, les plus pauvres
ayant encore moins de moyens de s'en proteger si c'était possible©4,

101. Claude Gautier et Jérome Valluy, art. cité.

102. Ebénézer Njoh-Mouelle, Quelques réflexions sur le concept de développement durable, http://www.njohmouelle.
org/m_activites/articles/art_pol_1_dev_durable.pdf

103. https://www.oxfamfrance.org/climat-et-energie/combattre-les-inegalites-des-emissions-de-co2/

104. On peut mentionner l'intervention a la tribune des Nations unies du Premier ministre pakistanais en septembre 2022
apres un été d’inondations causées par des pluies de mousson torrentielles qui ont recouvert un tiers du Pakistan — soit la
superficie du Royaume-Uni — et provoqué la mort de prés de 1600 personnes entre juin septembre : « Pourquoi mon peuple
paie le prix d’un tel réchauffement climatique ? » alors que le Pakistan représente 0,8 % des émissions mondiales de CO2.
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D'un point de vue strictement economique, le risque systemique que font
peser les consequences de certains desastres naturels fait s'interroger sur la
capacité du systéme assurantiel et a terme du budget des Etats a les suppor-
ter. France Assureurs, l'organisation professionnelle du secteur, estime que le
coUt des aléas climatiques pris en charge par lassurance pourrait doubler a
'horizon 2050, passant de 73 milliards a 143 milliards d'euros. Un récent stress-
test, realisé par lAutorité de controle prudentiel du secteur financier frangais,
concluait que l'exposition du secteur aux risques du rechauffement de la pla-
nete est «relativement faible », tout en prévoyant une hausse des primes de
130 % a 200 % d'ici 20505, En 2015, le PDG d'’Axa expliquait qu'un « monde a
+2°C pourrait encore étre assurable », mais qu'« un monde a +4°C ne le serait
certainement plus »6,

Le 29 septembre 2015, Mark Carney, gouverneur de la Banque d'Angleterre
et président du Conseil de stabilite financiere (FSB), pronongait un discours
marquant devant la Lloyd's of London’. Evoquant une «tragédie des hori-
zons », il soulignait la capacité des assureurs a s'attaquer aux conséquences
du changement climatique : « Tandis que d'autres débattent de la théorie,
vous étes aux prises avec les faits : depuis les années 1980, le nombre d'eve-
nements meteorologiques recenses ayant conduit a des pertes financieres a
triple ; et, en chiffres corriges de linflation, les pertes d'assurance resultant de
ces evenements sont passees d'une moyenne annuelle d'environ 10 milliards
de dollars dans les années 80 a environ 50 milliards de dollars au cours de
la derniere decennie. Les défis que pose actuellement le changement clima-
tique sont modestes en comparaison de ceux qui pourraient advenir. Les plus
clairvoyants d'entre vous anticipent des impacts plus globaux sur les biens,
les migrations et la stabilite politique, ainsi que sur la securité alimentaire et la
seécurité de l'approvisionnement en eau. »

Il estimait que le changement climatique pouvait influer sur la stabilite
financiere de trois maniéres :

- lesrisques physiques. Le passif des compagnies d'assurance et la valeur
de leurs actifs financiers peuvent étre affectés par des événements
meteorologiques comme les inondations et les tempétes, qui endom-
magent les actifs physiques ou perturbent le commerce ;

- les risques de responsabilité. Les parties qui ont subi des pertes ou
des dommages dus aux effets du changement climatique pourraient
chercher a obtenir réparation de la part de ceux qu'elles tiennent pour
responsables ;

- les risques de transition. Le processus de transition vers une economie
moins carbonée pourrait conduire a des risques financiers. Les change-
ments affectant la politique, les technologies et les risques physiques
pourraient conduire a une révision de la valeur d'un large éventail d'actifs
a mesure que les colts et les opportunités deviennent plus évidents.

105. https://acpr.banque-france.fr/searches?term=20210504+as+exercice+pilote+changement+climatique

106. https://www.lemonde.fr/economie/article/2021/09/02/climat-les-compagnies-d-assurance-tirent-la-sonnette-d-
alarme-et-commencent-a-refuser-certains-risques_6093133_3234.html

107. Mark Carney, « Breaking the Tragedy of the Horizon, climate change and financial stability », discours prononcé a la
Lloyd’s of London, 29 septembre 2015: https://www.bankofengland.co.uk/-/media/boe/files/speech/2015/breaking-the-
tragedy-of-the-horizon-climate-change-and-financial-stability.pdf
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2. 2— La notion de générations futures,
une notion juridique ?

Si les générations futures se fraient difficilement un chemin au sein des insti-
tutions democratiques, elles semblent progresser plus stirement dans la juris-
prudence, au premier chef la jurisprudence constitutionnelle.

Cela a d'abord éte le cas en Amérique latine, qui fait figure de pionniere.
La recente decision de la Cour constitutionnelle fedeérale allemande a fait
l'effet d'une revolution en Europe, discrete mais potentiellement décisive. Elle
a dailleurs fait l'objet de nombreux commentaires laissant entrevoir l'influence
qu'elle pourrait exercer sur les autres cours européennes, tout comme le fait
quelle ait etée immediatement traduite en frangais, anglais et espagnol©®. C'est
precisement le recours a la notion de géneérations futures et lémergence
d'une analyse intertemporelle des droits fondamentaux qui a retenu latten-
tion. Plus recemment, le Conseil constitutionnel frangais a lui aussi pris appui
sur cette notion.

Le choix a éte fait de partir d'une analyse detaillee de la déecision climat de
la Cour de Karlsruhe et de présenter les enseignements qu'on peut en tirer
avant d'évoquer les jurisprudences latino-ameéricaines et les autres systemes
juridiques.

Limportance de la jurisprudence de la Cour de Karlsruhe

Le 24 mars 2021, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a donc rendu une
décision concernant la loi sur la protection du climat, adoptee le 12 décembre
2019, qu'elle a juge insuffisante au regard des objectifs de lAccord de Paris sur
le climat de 2015, eégalement relayes par le reglement européen n” 2018/842
relatif au climat. Ces derniers visent en effet, notamment, une reduction des
emissions de gaz a effet de serre d'au moins 55 % par rapport au niveau de 1990.

La Cour a decidé que certaines dispositions de la loi de 2019 étaient
inconstitutionnelles car elles ne prévoient pas d'« ajustement de la trajectoire
de reduction des eémissions des gaz a effet de serre [..] a partir de 2031 ». Elle
fait obligation au legislateur d'y remeédier avant le 31 décembre 2022.

Le groupe de réflexion a pu bénéficier, pour mieux comprendre cette deci-
sion et ses implications, des precieuses lumieres d’Andreas Paulus, ancien
juge ala Cour de Karlsruhe et de Yoan Vilain, enseignant-chercheur a l'Univer-
sité Humboldt de Berlin et professeur invité a Sciences Po Paris.

Contexte. Le point de départ est donc lAccord de Paris, du 12 décembre
2015, ratifie par 'Allemagne le 5 octobre 2016, par un vote unanime des deux
chambres. Le legislateur allemand, par la loi du 12 décembre 2019, transpose,
en quelque sorte, cet accord. Il est frappant de constater a quel point la Cour
s'attarde sur le contexte dans lequel interviennent les recours.

108.https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/FR/2021/03/rs20210324 _1bvr265618fr.
html
109. Cf Annexe
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Le caractere irreversible est rappele dans la décision a de nombreuses
reprises (neuf occurrences). De longs developpements sont dedies aux bud-
gets carbone, d'un point de vue national et international. Elle évoque lirréversi-
bilite des emissions de CO2, la menace de dépasser un point de basculement,
celle d'une catastrophe environnementale risquant de conduire a des exils
climatiques. Elle montre, ce faisant, qu'il s'agit d'un budget limité et que les
consequences seraient une austerité radicale, irréversible pour les généera-
tions futures.

Une place importante est donnée a la science. La decision mentionne les
sources sur lesquelles elle s'appuie, notamment les rapports du GIEC et du
Conseil des experts sur l'environnement du gouvernement. Elle invoque les
consensus scientifiques mais aussi l'existence d'incertitudes.

Sur la recevabilite du recours. La deécision du 24 mars 2021 repond aux
recours inities par quatre groupes de requérants incluant des associations, des
mineurs et des étrangers, réesidant notamment au Népal et au Bangladesh. La
Cour s'ouvre largement : elle accueille le recours de requérants mineurs et
etrangers. Elle rejette toutefois les recours portés par des associations, ce qui
est une solution classique en droit allemand, les associations ne pouvant agir
pour étre les « avocats de la nature ».

Sur le fond. On soulignera en premier lieu que, dans cette décision climat,
les normes de reference du controle sont :

- larticle 2 al.2 de la Loi constitutionnelle federale (LF), qui consacre le

droit a la vie et a lintégrite physique ;

- larticle 14, qui garantit la propriéte et le droit de succession ;

- et larticle 20a, introduit en 1994, qui dispose : « Assumant ainsi egale-
ment sa responsabilité pour les générations futures, UEtat protege les
fondements naturels de la vie par lexercice du pouvoir legislatif, dans
le cadre de l'ordre constitutionnel, et des pouvoirs executif et judiciaire,
dans les conditions fixées par la loi et le droit. »

En droit constitutionnel allemand, larticle 20a ne releve pas de la méme
categorie que les deux autres. Les articles 2 al.2 et 14 consacrent des droits
fondamentaux tandis que larticle 20a est une disposition a objectif d'Etat.
Jusque-la, cet article était considére comme une disposition assez symbo-
lique. La décision de 2021 lui donne une nouvelle portée, bien qu'elle reste un
objectif d'Etat et non un droit fondamental ; il ne peut pas suffire & fonder un
recours devant la Cour constitutionnelle.

Dans cette affaire, la Cour juge qu'il n'y a pas de violation des devoirs de
I'Etat découlant des droits fondamentaux de protéger les requérants contre
les dangers émanant du changement climatique, ni de violation des devoirs
de protection envers les requéerantes du Bangladesh et du Nepal.

En revanche, elle decide qu'il y a bien une violation des droits intertem-
porels a la liberté générale des jeunes requérants. De fagon inédite, le cli-
mat est integre dans le champ d'application de larticle 20a. La décision cree
un nouveau lien entre la dimension défensive des droits fondamentaux et la
dimension objective, notamment l'obligation de faire.
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La Cour crée egalement une nouvelle figure dogmatique : U'effet anticipé
similaire a une ingérence, qui permet dinscrire dans le temps ces droits
fondamentaux.

Elle constate l'existence d'une menace irréversible pour la liberté future :
tout volume d'‘eémissions de CO2 dépense a present reduit les émissions dans
le futur jusqu‘a lepuisement plus ou moins complet du stock disponible. Pour
étre conforme a la Constitution, la regulation de cet effet doit respecter l'obli-
gation objective de proteger le climat decoulant de lart. 20a LF et ne doit pas
imposer des charges disproportionnees affectant les requérants dans l'exer-
cice futur de leur liberte.

La Cour juge « qu'il n'est pas tolérable de permettre a une certaine gene-
ration d'épuiser la majeure partie du budget residuel de CO2 en ne reduisant
les emissions que de fagon relativement moderée, si une telle approche a
pour effet de faire porter aux générations qui suivent un fardeau ecrasant et
de confronter ces derniéres & une vaste perte de leur liberté. A lavenir, méme
des pertes graves de liberté seront susceptibles d'étre justifiees au regard du
principe de proportionnalité du droit constitutionnel en vue de lutter contre le
changement climatique ; c'est justement de ce fait que decoule le risque de
devoir accepter les pertes substantielles de liberte (.). Le devoir de protection
(.) va de pair avec limpeératif de prendre soin des fondements naturels de la
vie, d'une maniere qui permette de les leguer aux générations futures dans un
etat qui laisse a ces dernieres un choix autre que celui de laustérite radicale si
elles veulent continuer a préserver ces fondements ».

Pourla Cour, le fait que larticle 20a LF renvoie laresponsabilité au legislateur
n‘exclut pas le contréle de constitutionnalité de sa mise en ceuvre. Lobjectif
de larticle 20a est d'imposer au processus politique la prise en compte des
préeoccupations environnementales notamment en ce qui concerne les gene-
rations futures particulierement affectées. Ici, il s'agissait donc d'apprecier la
concrétisation legislative de l'objectif de lAccord de Paris d'une limitation de
la température moyenne nettement en dessous de 2 degres et de préféerence
en dessous de 1,5 degre par rapport aux niveaux preindustriels.

La decision opere une distinction entre deux périodes : avant et apres 2030.
La censure concerne la période aprés 2030. Pour la Cour, lingérence dans
les droits fondamentaux apres 2030 crée aujourd’hui une obligation de faire.
Il y a donc un lien crée entre dimension défensive et obligation de faire. La
sanction prononcee concerne en effet labsence de précision sur les efforts
a accomplir apres 2030, la loi renvoyant a une décision reglementaire prévue
pour 2025.

Un autre point intéressant est l'articulation entre obligations internatio-
nales et Constitution : la Constitution oblige U'Allemagne a s’engager dans
les négociations internationales. En tant qu'obligation de protéger le climat,
larticle 20a de la Loi fondamentale comporte une dimension internationale.
Le fait que le climat et le rechauffement de la planete constituent des phéno-
menes mondiaux et que les problemes causes par le changement climatique
ne pourront étre résolus par laction d'un seul Etat ne fait pas obstacle a l'obli-
gation formulée a l'échelon national de proteger le climat. Lobligation de pro-
teger le climat exige de IEtat quiil agisse & l'échelon mondial pour poursuivre
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cet objectif dans le cadre de la coopération internationale. L'Etat ne saurait se
dégager de sa responsabilité en soulignant les émissions de gaz a effet de
serre produites par d'autres Etats.

Ces considérations sont résumeées par le point 4 des considerations prin-
cipales : « Sous certaines conditions, la Loi fondamentale exige une preserva-
tion dans le temps de la liberté garantie par les droits fondamentaux et une
répartition proportionnée des opportunites de liberteé entre les genérations.

Dans leur dimension subjective, les droits fondamentaux - en tant que
garanties intertemporelles de liberte - protegent contre un report unilatéral
vers lavenir de la charge imposeée par larticle 20a de la Loi fondamentale de
reduire les emissions de gaz a effet de serre.

En outre, dans sa dimension objective, le devoir de protection formulé a
larticle 20a de la Loi fondamentale englobe limpeératif de prendre soin des
fondements naturels de la vie d'une maniére qui permette de les leguer aux
geneérations futures dans un état qui laisse a ces dernieres un choix autre
que celui de laustérité radicale, si elles veulent continuer a préserver ces
fondements. »

Ce sont donc bien des menaces futures qui imposent des décisions
presentes.

Reception de la decision en Allemagne. La décision climat n'est pas regue
simplement d'un point de vue environnemental en Allemagne mais comme
un element venant reformer fondamentalement la dogmatique des droits
fondamentaux.

Gabriele Britz, la rapporteure de la déecision, est une personnalité eminente
de la Cour, dont elle fait partie depuis 2011. Elle est une spécialiste du droit de
lenvironnement. La décision a été prise a lunanimité, apres un nombre impor-
tant d'échanges entre les juges.

La décision de la Cour de Karlsruhe a éte recue de facon tres favorable
par le gouvernement et le legislateur. Il faut souligner qu'en Allemagne, les
juges constitutionnels expliquent leur décision lors d'échanges avec les par-
lementaires. La réception en doctrine est plus critique, notamment du fait des
incertitudes dogmatiques qui y sont liees.

Une nouvelle loi climat a éte adoptee en aout 2021.

Lécho international donne a cette décision est majeur. On peut legiti-
mement penser qu'il nourrit le dialogue des juges, en particulier des juges
constitutionnels. En France, Corinne Lepage a evoque «la portée univer-
selle de la decision de la Cour constitutionnelle de Karlsruhe »*°,

Il est sans doute trop tot pour connaitre la postériteé de cette decision.
Neanmoins, le Conseil constitutionnel francais a rendu une décision remar-
quee le 12 aout 2022, dans laquelle il s'appuie sur la notion de générations
futures.

110. https://www.actu-environnement.com/blogs/corinne-lepage/77/portee-universelle-decision-cour-constitutionnelle-
karlsruhe-29-avril-2021-456.html
111. 2022-843 DC.
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La décision du Conseil constitutionnel du 12 aolt 2022

Dans sa décision n° 2022-843 DC, le Conseil constitutionnel « encadre en des
termes inédits, par des réserves d'interprétation énoncées sur le fondement de
la Charte de l'environnement, la mise en ceuvre de dispositions concernant le
déploiement d'un terminal méthanier flottant et certaines installations de pro-
duction d'electricité a partir de combustibles fossiles »%2,

Les articles 30 et 36 de la loi prévoyaient des derogations procedurales
applicables au projet d'installation d'un terminal méthanier flottant sur le site
portuaire du Havre et permettaient de rehausser le plafond démissions de
gaz a effet de serre applicable a certaines installations de production d'électri-
cité a partir de combustibles fossiles. Les auteurs du recours mentionnaient la
Charte de l'environnement de fagon globale mais s'appuyaient en particulier
sur la dimension intertemporelle des gestions environnementales encore plus
que sur leur dimension spatiale.

La decision du Conseil constitutionnel encadre la loi contestee par la voie
de réserves d'interpretation. Pour lutilisation des méthaniers, il emet une
condition de menace grave pour lapprovisionnement énergetique frangais.
S'agissant de la possibilite de réactiver des centrales a charbon, un raisonne-
ment du méme ordre est retenu sous le prisme de la trajectoire d'eémissions de
CO2. Sur ce point, il faut préciser que, contrairement aux cours belge et alle-
mande, le Conseil constitutionnel n'est pas le juge de la conventionnalité. IL
n'y a donc pas de référence aux engagements internationaux dans la déci-
sion. Mais le legislateur frangais et le pouvoir reglementaire se sont inscrits
dans le cadre de lAccord de Paris et ont pris des dispositions visant a assurer a
terme la neutralité carbone de la France. Donc, sans entrer dans un controle de
la trajectoire aussi fin que celui du Conseil d'Etat dans laffaire Grande-Synthe,
le Conseil constitutionnel juge que, si les pouvoirs publics doivent reactiver
des centrales a charbon, le surcroit d'emissions doit étre neutralise.

Le Conseil opere donc un rapprochement inedit. « Avec cette décision
n"2022-843 DC du 12 aout 2022, les trajectoires jurisprudentielles respec-
tives du droit de vivre dans un environnement equilibre et respectueux de la
santé et des alinéas 6 et 7] du préambule de la Charte de l'environnement se
croisent en méme temps qu'elles se renforcent, le Conseil constitutionnel y
fondant les 6° et 7° alinéa a son contréle du respect de larticle 1°" de la Charte.
Ce 7¢ alinea dispose « quafin d'assurer un developpement durable les choix
destines a répondre aux besoins du présent ne doivent pas compromettre
la capacité des geneérations futures et des autres peuples a satisfaire leurs
propres besoins »13,

Le Conseil avait juge en 20084 que l'ensemble des droits et devoirs defi-
nis dans la Charte de l'environnement avait valeur constitutionnelle, en pre-
cisant neéanmoins dans sa deécision de 2014, Sociéte Casuca*s, que si les sept

112. https://www.conseil-constitutionnel.fr/actualites/communique/decision-n-2022-843-dc-du-12-aout-2022-
communique-de-presse

113. Maxime Charité, « Un controle de constitutionnalité plus « vert » qu'hier et moins que demain ? », Libre propos, La
Semaine juridique édition générale, n°36, 12 septembre 2022.

114. Décision 2008-564 du 19 juin 2008, Loi relative aux organismes génétiquement modifiés.

115. Décision 2014-394 QPC du 07 mai 2014.


https://www.conseil-constitutionnel.fr/actualites/communique/decision-n-2022-843-dc-du-12-aout-2022-communique-de-presse
https://www.conseil-constitutionnel.fr/actualites/communique/decision-n-2022-843-dc-du-12-aout-2022-communique-de-presse
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alineas qui precedent les dix articles numérotés de la Charte de l'environ-
nement « ont valeur constitutionnelle », «aucun d'eux n'institue un droit ou
une liberté que la Constitution garantit » et ne peut étre invoqué a lappui
d'une question prioritaire de constitutionnalite (QPC). Neanmoins deux déci-
sions de 2020 sont venues apporter des précisions. Par sa decision QPC du
31 janvier 2020%¢, le Conseil constitutionnel juge qu'il découle du préambule
de la Charte de l'environnement que la protection de l'environnement, patri-
moine commun des étres humains, constitue un objectif a valeur constitu-
tionnelle. Le Conseil a admis la prohibition de l'exportation de pesticides sur
la base de cette qualification de « patrimoine commun des étres humains ».
Dans sa décision du 10 decembre 2020, il a juge que les limites apportees
par le legislateur a l'exercice du droit de vivre dans un environnement equili-
bre et respectueux de la sante, consacre par l'article 1°" de la Charte de l'envi-
ronnement, « ne sauraient étre que liees a des exigences constitutionnelles
ou justifiees par un motif d'intéerét general et proportionnees a l'objectif
poursuivi »,

S'agissant des normes de réféerence, il n'y a pas de difféerences majeures
entre le corpus de normes dans lequel la Cour de Karlsruhe a puise et celles
que lon retrouve dans le droit constitutionnel francais. Larticle 20a a son
equivalent dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, notamment l'ob-
jectif de valeur constitutionnelle de protection de l'environnement, identifie
dans la décision n" 2019-823 QPC du 31 janvier 2020. Celui-ci n'a egalement
pas le méme statut que les droits fondamentaux. La difference importante
tient au fait que la Cour de Karlsruhe a puisé dans les engagements interna-
tionaux, ce que ne peut pas faire le Conseil constitutionnel selon la jurispru-
dence IVG®8,

116. Décision UIPP QPC 2019-823.

117. Décision 2020-809 DC du 10 décembre 2020, Loi relative aux conditions de mise sur le marché de certains produits
phytopharmaceutiques.

118. Décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975.
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Les constitutions et jurisprudences d’Amérique latine

Avant méme la décision de la Cour de Karlsruhe, certaines juridictions dAme-
rique latine se sont appuyées sur la notion de generations futures. Mais la
décision allemande exerce elle aussi une influence, comme en temoigne une
decision recente de la Cour constitutionnelle du Bresil.

Le groupe de reflexion a bénéficie de l'expertise de Camila Perruso, mai-
tresse de conférences a l'universite de Montpellier, chercheuse associee au
College de France®e,

La jurisprudence colombienne

Larrét le plus important est celui rendu par la Cour constitutionnelle de
Colombie le 5 avril 2018%° dans l'affaire Lozano Barragdn et autres v. Présidence
de la Republique de Colombie et autres.

Avec le soutien de Dejusticia®®, 25 jeunes ont intenté une action contre
le président de la Colombie, le ministere de l'Environnement, le ministere de
lAgriculture et les municipalités de lAmazonie colombienne soutenant que la
déforestation dans la region amazonienne du pays et les emissions de gaz a
effet de serre qui en résultent menacent leur droit a un environnement sain, a
la vie, a lalimentation et a laccés a l'eau. Ils ont fait valoir que le gouvernement
colombien est tenu par trois engagements : 'Accord de Paris, la Déclaration
conjointe de la Colombie, lAllemagne, la Norvege et le Royaume-Uni, par
laquelle le gouvernement colombien s'est engagé a parvenir a zero defores-
tation nette en Amazonie en 2020 et la loi colombienne 1753 de 2015 visant a
réeduire le taux annuel de deforestation dans le pays.

La Cour supréme a decide que les enfants et les générations futures
peuvent avoir recours a la procédure de «tutelle » (tutela*®?). Par ailleurs, la
Cour a conclu que « IEtat constitutionnel » vise le respect de « lautre » comme
limite des principes juridiques et, dans le cas en lespece, «lautre » s'étend
aux populations habitant la planete, dont les genérations futures, ainsi que
d'autres especes animales et vegétales.

Laffaire a donc éte jugée recevable.

Sur le fond, la décision historique en Colombie affirme eégalement lexis-
tence d'une « justice intergenérationnelle ». La Cour reconnait que « les gene-
rations futures sont sujets des droits » et estime que le gouvernement n'a pas
fait face efficacement a ses obligations s'agissant de la déforestation. La Cour
a ordonné au gouvernement d'elaborer des plans d'actions ou « pacte inter-
generationnel pour la vie de lAmazone colombien », en collaboration avec les

119. Voir la contribution de Camila Perruso en annexe.

120. Lozano Barragan and Others v. Presidency of the Republic of Colombia and Others. Décision STC4360-2018
Radicacion n° 11001-22-03-000-2018-00319-01 de la Cour supréme de justice. https://www.dejusticia.org/wp-content/
uploads/2018/01/Fallo-Corte-Suprema-de-Justicia-Litigio-Cambio-Clim%C3%A1tico.pdf?x54537&x54537. Cf. https://
www.escr-net.org/fr/membre/dejusticia-centro-estudios-derecho-justicia-y-sociedad

121. Dejusticia est une organisation colombienne de protection des droits humains et un groupe de réflexion basé a Bogota.
Elle produit des recherches en sciences sociales et considére le droit comme un outil de transformation sociale.

122. L'action de tutela est une procédure prioritaire qui permet a tout justiciable qui permet de réclamer devant n'importe
quel juge et a tout moment la protection de ses droits constitutionnels fondamentaux, dés lors qu’il estime que ces derniers
ont été atteints ou menacés par l'action ou l'inaction d’une autorité publique ou privée. Cf. Juan Carlos Henao Pérez
(président de la Cour constitutionnelle colombienne), « La Cour constitutionnelle colombienne, son systéme de controle
de constitutionnalité et les évolutions jurisprudentielles récentes », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n® 34 -
janvier 2012.


https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2018/01/Fallo-Corte-Suprema-de-Justicia-Litigio-Cambio-Clim%C3%A1tico.pdf?x54537&x54537
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2018/01/Fallo-Corte-Suprema-de-Justicia-Litigio-Cambio-Clim%C3%A1tico.pdf?x54537&x54537
https://www.escr-net.org/fr/membre/dejusticia-centro-estudios-derecho-justicia-y-sociedad
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populations concerneées, dans un délai de quatre a cing mois a compter de la
date de notification de la decision.

La encore, la Cour s'appuie sur differents travaux scientifiques, notamment
ceux du chercheur américain James E. Hansen (Columbia University, amicus
curiae*?),

Cette decision est consideree comme historique, la premiere de son genre
concernant les changements climatiques et les genérations futures rendue
par une juridiction supérieure dans la region. La Cour a déclare limportance
de proteger les droits des generations futures qui subiront les effets de la
déforestation et du rechauffement climatique et a permis aux jeunes de mener
une action. La protection accordee a la forét et au climat pour les générations
présentes et futures est a son tour fondée sur laffirmation d'un droit a l'envi-
ronnement sain et des droits de la nature recueillis dans la Constitution. La
décision reconnait les droits des generations presentes et futures. La Cour a
egalement juge que la forét amazonienne bénéficie de droits.

La procedure donne au juge de larges pouvoirs d'injonction, qu'il a utilises
en l'espece, pour enjoindre aux autorites compeétentes d'élaborer un plan d'ac-
tion visant a lutter contre la deforestation de lAmazonie et un pacte interge-
nerationnel pour la vie de l/Amazonie colombienne, prévoyant les moyens de
réduire a zéro la déforestation et les emissions de gaz a effet de serre.

La jurisprudence brésilienne

Larticle 225 de la Constitution brésilienne prévoit que « chacun a droit a un
environnement ecologiquement equilibre, bien a lusage commun du peuple
et essentiel a une saine qualite de vie ; le devoir de le défendre et de le preser-
ver au bénéfice des géneérations presentes et futures incombe a la puissance
publique et a la collectivite. »

La Cour supréme bresilienne lintegre aux droits de troisieme génération
afin de consacrer le principe de solidarite et titularité collective des droits fon-
damentaux. Dans une décision de 2009, elle fait primer ce droit sur le droit de
libre commerce, suivant la conception de lorgane dappel de lOMC tout en
allant bien au-dela.

Dans le premier arrét sur le changement climatique, rendu le 1° juillet 2022,
les juges ont contraint le gouvernement fedéral a maintenir les ressources du
fonds sur le climat. La décision de la Cour supréme breésilienne s'appuie sur
les donnees de lInstitut national de recherche spatiale (INPE) qui montrent la
progression de la deforestation possiblement irréeversible qui frappe la plus
grande forét tropicale du monde depuis trois années.

Dans sa motivation, le rapporteur rejette un argument qui aurait conduit a
décliner la compétence de la Cour : cette question est considerée comme une
question constitutionnelle car elle vise la protection de l'environnement et les
geneérations futures.

Lopinion concordante d'un des juges de la Cour montre que la décision
allemande a éte prise en considération??#,

123. https://theconversation.com/justice-climatique-en-colombie-une-decision-historique-contre-la-deforestation-

95004
124. Voir I'opinion du juge Fachin : http://climatecasechart.com/non-us-case/psb-et-al-v-federal-union/
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La jurisprudence de la Cour interaméricaine

des droits de 'lHomme

La notion de générations futures n'est pas présente dans la convention
interaméricaine mais elle est intégree au développement jurisprudentiel de
la Cour.

C'est notamment le cas dans des affaires relatives aux crimes des dic-
tatures, comme les disparitions forcees. Elle considere que le fait de punir
les crimes permet d'assurer que les géneérations futures empéchent de tels
crimes de se reproduire.

On retrouve également cette notion dans la jurisprudence sur les peuples
autochtones. Depuis une déecision de 2001, la notion de propriété commune de
la Terre reconnait l'idée d'un tel droit appartenant a un groupe. La relation a la
Terre est aussi un élément spirituel et concerne la préservation du patrimoine
culturel et sa transmission.

Dans une décision de 2020 sur un peuple autochtone argentin, la Cour
développe la portée des droits a lalimentation et a l'eau, indiquant que les
conditions d'acces et d'adéquation a ces biens doivent aussi étre assurees aux
genérations futures. La question de son adequation doit étre lue a la lumiere
de la durabilité : les peuples autochtones ont donc une responsabilite d'utilisa-
tion durable afin d'assurer lacces des generations futures a ces biens.

Dans le cadre de l'avis consultatif 23/17 sur les droits de 'lHomme et l'envi-
ronnement, la Cour a considére que le droit a un environnement sain constitue
un intérét universel qui concerne aussi les genérations futures. Elle considere
ce droit comme fondamental pour l'existence de 'Humanité. La formulation
de la déecision laisse entendre que les genérations futures pourraient étre titu-
laires du droit a un environnement sain, mais il n'y a pas encore eu d'affaires
en ce sens.

D'autres jurisprudences dans le monde ont egalement été dans le sens
d'une protection des générations futures.

Il en va ainsi des Philippines qui ont institue un Citizen Suit, « ouvert a tout
citoyen philippin représentant d'autres personnes, y compris des mineurs ou
des générations qui ne sont pas encore nees, [quil peut intenter une action
pour faire respecter des droits ou des obligations en vertu des lois environ-
nementales »%5, C'est par ce recours que la jurisprudence pionniere Oposa V.
Factoran (G.R. 101083, 30 juillet 1993) a éte adoptee, dans laquelle les plai-
gnants, au nom de leurs enfants et des genérations futures, ont obtenu de la
Cour d'ordonner au gouvernement d'annuler tous les accords de licence de
bois existants aux Philippines et de cesser de delivrer de nouvelles licences en
vue de mettre fin a la déforestation.

125. Mathilde Hautereau-Boutonnet et Eve Truilhé (dir.), Le proceés environnemental. Du proceés sur lenvironnement au
procés pour lenvironnement, rapport Mission de recherche Droit et Justice [IERDJ], mai 2019.
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D'autres systémes, d'autres représentations ?
Le groupe de reflexion a bénéficie de l'expertise de Nadia Belaidi, anthro-
pologue politique et sociale, chargée de recherche au CNRS*2¢,

La protection des entités naturelles

Il est intéressant de pointer l'existence d'autres systéemes que le nétre et
de presenter des modeles « ecocentristes »*?7 qui permettent notamment de
reconnaitre des droits aux entités naturelles. De tels droits ont été reconnus
par des constitutions en Amérique latine, comme en Equateur ou en Bolivie.
Les recents et difficiles debats autour du projet de réforme de la Constitution
chilienne ont aussi souleve de tels enjeux?®. Ce projet de constitution dit
« constitution ecologique » prend largement en considération linterdépen-
dance de la nature, des individus et des peuples. Les droits de la nature et
le principe de durabilité sont consacres ainsi que le principe de solidarité
intergéneérationnelle.

On la évoqué, la Cour supréme de Colombie, dans sa déecision du 5 avril
2018, a reconnu lAmazonie colombienne comme entiteé titulaire de droits
pouvant bénéficier des mesures de protection et de réhabilitation et pouvant
étre defendue en justice par des citoyens pour exiger cette protection. C'est
par cette grande décision que la Colombie a reconnu dans le méme temps la
protection des droits des genérations futures avec l'ordre de créer un « pacte
intergenérationnel pour la vie de lAmazone colombien» ou PIVAC. La Cour
constitutionnelle colombienne avait en effet déja statue en 2016 (décision
T-622) que le fleuve Atrato, tres pollue, avait des « droits» a la protection et
la conservation et en 2017 sur la protection du Paramo de Santurban, ecosys-
témes essentiels pour la vie et la production d'eau.

On peut lire dans la décision C-666 de 2010 une définition particulierement
éclairante de l'environnement tel qu'interprete par la Haute cour colombienne:
« Le concept d'environnement que vise la Constitution est un concept com-
plexe, ou sont impliqués difféerents eléements qui se conjuguent pour fagonner
lenvironnement dans lequel se developpe la vie des étres humains, au sein
desquels figurent la flore et la faune qui se trouvent sur le territoire colombien.
Pour la Cour, les elements composant le concept d'environnement peuvent
étre protéges en soi et non pas simplement parce qu'ils sont utiles ou néces-
saires pour le déeveloppement de la vie humaine. En effet, la vision de celui-ci
comme element transversal dans le systeme constitutionnel [.] [permetl que
sa protection prime la seule vision utilitariste [.]. Lessence et la signification du
concept d'environnement tel qu'il ressort des instruments internationaux et
tel qu'il est harmonise par la Constitution de 1991 limitent larbitraire des opé-
rateurs juridiques au moment d'établir a) quels elements font partie de l'envi-
ronnement b) de quelles protections ils benéficient dans l'ordre juridique. »*29

126. Voir contribution de Nadia Belaidi en annexe.

127. Ibid.

128. Audition de la professeure Pilar Moraga 12 septembre 2022.

129. Valérie Bernaud et Felipe Calderon Valencia, « Un exemple de constitutionnalisme vert : la Colombie », Revue
frangaise de droit constitutionnel, vol. 122, n°2, 2020, pp. 321-343.
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Cette jurisprudence est le résultat d'un long processus comme l'explique
la Cour elle-méme dans décision T-080 de 2015 : « Il est possible d'identifier
trois facteurs qui expliquent lintéerét supérieur que la nature a progressive-
ment pris dans lordonnancement juridique colombien et dans la protection
renforcee qui lui a éte accordéee : a) en premier lieu, nous sommes partis d'une
vision anthropocentrique concevant l'étre humain comme unique raison d'étre
du systeme legal et ne voyant dans les ressources naturelles que de simples
objets au service du premier ; b) puis, un second point de vue s'est revendique
de conceptions plus globales et solidaires de la responsabilité humaine, qui
plaident en faveur des devoirs de 'étre humain pour la nature et les générations
a venir ; ¢ enfin, ont été formulees des positions contre-hegemoniques qui
considérent la nature comme un authentique sujet de droits et qui sappuient
sur des cosmovisions plurielles et alternatives a la position majoritaire. »3°

Les droits des peuples autochtones

Lidee que les peuples occidentaux ne sont pas les seuls a devoir étre pris
en considération transparait dans la Charte de l'environnement. On peut lire au
considerant 7 « Qu'afin d'assurer un developpement durable, les choix desti-
nes a repondre aux besoins du présent ne doivent pas compromettre la capa-
cité des genérations futures et des autres peuples a satisfaire leurs propres
besoins ».

Ces «autres peuples» sont au centre d'une importante deéecision de la
Cour supréme du Canada, Tsilhqot'in c. Colombie-Britannique du 26 juin 2014,
qui tente de concilier la préservation des droits ancestraux sur une terre, de
lenvironnement et des genérations futures et de l'exploitation forestiere par la
Couronne. « Le titre ancestral confere a la Premiere Nation Tsilhqot'in le droit
exclusif de fixer lusage de ces terres, d'une part, et, d'autre part, de les exploi-
ter dans le respect de la nature collective de ce droit et dans la préservation
de la jouissance des terres pour les generations futures »3* La Cour précise
que ce titre est «un titre collectif detenu non seulement pour la generation
actuelle, mais pour toutes les générations futures. Cela signifie qu'il ne peut
pas étre cede, sauf a la Couronne, ni étre greve d'une fagon qui empécherait
les générations futures du groupe d'utiliser les terres et d'en jouir. Les terres ne
peuvent pas non plus étre amenagéees ou utilisees d'une fagon qui priverait de
fagon substantielle les genérations futures de leur utilisation. Il peut étre pos-
sible d'apporter certaines modifications - méme permanentes - aux terres.
La question de savoir si une utilisation particuliere est irreconciliable avec la
possibilité pour les géneérations futures de bénéficier des terres constituera
une question qu'il faudra trancher lorsqu'elle se posera ».

On peut aussi citer la Commission interamericaine des droits de lHomme
qui considere la preservation du patrimoine naturel comme un elément fon-
damental de lexercice des droits de groupes autochtones, comme elle la

130. Ibid.

131. Eric Naim-Gesbert, « Peuple autochtone, éthique et générations futures. A propos de l'arrét Cour supréme du Canada,
2014.06.26., Nation Tsilhqot’in c. Colombie-Britannique (2014 CSC 44) », Revue juridique de l'environnement (RJE),
vol. 39, n°4, 2014, pp. 609-611.
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indique dans laffaire de la construction de la transamazonienne en violation
des droits du peuple Yanomami par le Bresili3,

Surtout, il faut souligner la part des peuples autochtones dans les revolu-
tions juridiques qui ont eu lieu en Amérique latine. « La Bolivie et ' Equateur ont
ete ces dernieres annéees le théatre de mutations politiques suggerant de nou-
velles manieres de penser la gouvernance environnementale. Dans les deux
cas, les savoirs autochtones ont eéte mobilises comme source d'inspiration et
parfois en tant que veritables contributeurs et acteurs directs de la construc-
tion des nouvelles constitutions politiques. C'est en effet par lentremise d'as-
semblees constituantes et des nouvelles constitutions ainsi produites, que
les savoirs indigenes vont contribuer a redéfinir les questions environnemen-
tales .1 en faisant entrer les communautés indigenes et leurs savoirs respectifs
dans les assemblees constituantes, personne n'aurait pu présager qu'entre-
raient en politique toutes les entités de leurs cosmologies : entités de la nature,
mais aussi entités divines, spirituelles et possibles. L'analyse des assemblees
constituantes andines est une porte d'entrée qui nous semble pertinente pour
analyser comment des visions du monde autochtones et modernes, des onto-
logies differentes [Descola, 2005] vont se rencontrer a l'occasion de la défini-
tion du cadre politique de leur vie commune. »'33

Ainsi peut-on lire dans le préambule de la Constitution de IEquateur de
2008 : « NOUS, peuple souverain de 'Equateur,

RECONNAISSANT nos racines millénaires, forgees par des femmes et des
hommes de differents peuples, celebrant la nature, la Pacha Mama, dont nous
faisons partie et qui est vitale pour notre existence,

INVOCANT le nom de Dieu et en reconnaissant nos diverses formes de
religiosité et de spiritualite,

S’APPUYANT sur la sagesse de toutes les cultures qui nous enrichissent en
tant que sociéte,

EN TANT QU'HERITIERS des luttes sociales de liberation contre toutes les
formes de domination et de colonialisme, et avec un engagement profond
pour le présent et l'avenir,

Nous decidons de construire une nouvelle forme de vie en commun
citoyenne, dans la diversité et 'harmonie avec la nature, pour atteindre au bien
vivre, le Sumak kawsay. »

La Constitution eéquatorienne garantit a Pachamama le respect intégral
de son existence, la maintenance et réegénération de ses cycles vitaux, de sa
structure et de ses processus devolution (art. 71), le développement durable
en tant que devoir de L'Etat (art. 3, point 5) et la participation de la population
en tant que protectrice de la nature (art. 74).

«Le terme pacha dans la langue quechua et aymara signifie a la fois
«terre » dans le sens d'espace (tous les elements de la planete - les paysages,

132. Com. IDH, 5 mars 1985, n° 7615, Indiens Yanomami ¢/ Brésil, Résol. n® 12/85, in Eric Naim-Gesbert, art. cité.

133. Diégo Landivar et Emilie Ramillien, « Savoirs autochtones, « nature-sujet » et gouvernance environnementale :
une analyse des reconfigurations du droit et de la politique en Bolivie et en Equateur », Autrepart, vol. 81, n°1, 2017,
pp. 135-158.
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terrestres, l'eau, latmosphére, les humains et les non-humains - et méme de
lunivers), mais il signifie aussi le «temps ». Un temps qui, dans la notion des
tribus comme celle des achuar (Descola, 2014) ou d'autres, est different du
temps linéaire compris et utilisé par la societe occidentale »*3+.

Des débats en France

On observe lapparition en France, localement, d'initiatives citoyennes
poursuivant les objectifs de donner des droits a la nature ou aux générations
futures et mentionnant la création d'un parlement de Loire ayant donné lieu a
de nombreuses manifestations, notamment artistiques, et débats citoyens afin
que le fleuve soit dote d'une personnalite juridique pour defendre ses interéts.
D'autres collectifs citoyens ont eclos en France pour proclamer les droits de
rivieres : le fleuve Tavignano en Corse et la revendication d'une déclaration des
droits le concernant mais aussi la Garonne en Nouvelle-Aquitaine ou la riviere
de la Tét dans les Pyrenées-Orientales®®.

Pour la premiere fois en Europe, une entite naturelle s'est vue reconnaitre
des droits : le Parlement espagnol, a la suite d'une initiative populaire ayant
recueilli 640 000 signatures, a reconnu la personnalité juridique a la Mar
Menor, lagune du sud-est du pays devastee par la pollution agricole et lurba-
nisation. La loi adoptée le 21 septembre 2022 precise que les « gardiens » de la
Mar Menor sont organisés en trois comites indépendants mais coordonnés : le
premier regroupe des représentants du gouvernement et des citoyens nom-
mes pour un an, représentant la lagune en justice ; le deuxieme comprend
des représentants de la vie economique - péche, agriculture, tourisme - et
d'autres acteurs comme les jeunes, les femmes, les associations de quartier,
les associations environnementales, etc., et sera charge du suivi ; le troisieme
est un comité scientifique qui va évaluer la santé ecologique de la lagune et
conseiller des mesures de restauration?3.

Les debats ont egalement lieu en doctrine. Pour Xavier Magnon, professeur
de droit public, le nouveau contexte de l'anthropocene « appelle la reconnais-
sance d'une nouvelle forme de constitutionnalisme, a méme de limiter l'action
humaine vis-a-vis de lensemble du monde vivant. Il faut, en effet, constater la
naissance d'un constitutionnalisme anthropodécentre, un constitutionnalisme
du vivant, qui étend le principe de la limitation du pouvoir de 'lhomme, au-dela
de son action dans le seul champ humain, sur lensemble du vivant. Ces abus
ne sont d'ailleurs plus seulement le fait des pouvoirs publics, mais eégalement
des personnes privees. Ce constitutionnalisme doit plus fortement encore pre-
senter une dimension horizontale. Le pouvoir des personnes privees doit étre

134. Alice Brites Osorio de Oliveira, «Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme latino-américain a
partir du regard de I'anthropologie juridique », Trajectoires Humaines Transcontinentales, HS n° 3, Buen vivir : balance y
experiencias en los diez afios de Constitucion de Ecuado, p. 31 : https://doi.org/10.25965/trahs.921

135. https://www.lemonde.fr/idees/article/2022/10/21/accorder-des-droits-a-la-nature-une-revolution-juridique-qui-
bouscule-notre-vision-du-monde_ 6146749 _3232.html

136. https://www.lemonde.fr/idees/article/2022/10/21/maria-teresa-vincente-gimenez-la-loi-sur-la-mar-menor-
montre-qu-accorder-une-personnalite-juridique-a-un-ecosysteme-en-europe-est-possible_ 6146748 3232.html


https://doi.org/10.25965/trahs.921
https://www.lemonde.fr/idees/article/2022/10/21/accorder-des-droits-a-la-nature-une-revolution-juridique-qui-bouscule-notre-vision-du-monde_6146749_3232.html
https://www.lemonde.fr/idees/article/2022/10/21/accorder-des-droits-a-la-nature-une-revolution-juridique-qui-bouscule-notre-vision-du-monde_6146749_3232.html
https://www.lemonde.fr/idees/article/2022/10/21/maria-teresa-vincente-gimenez-la-loi-sur-la-mar-menor-montre-qu-accorder-une-personnalite-juridique-a-un-ecosysteme-en-europe-est-possible_6146748_3232.html
https://www.lemonde.fr/idees/article/2022/10/21/maria-teresa-vincente-gimenez-la-loi-sur-la-mar-menor-montre-qu-accorder-une-personnalite-juridique-a-un-ecosysteme-en-europe-est-possible_6146748_3232.html
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egalement contraint dans tous les abus dont il peut étre a l'origine, a l'encontre
des hommes comme du vivant en genéral. Les champs des titulaires, benéefi-
ciaires et obliges de et par les droits fondamentaux sont ainsi profondéement
bouleverses. La consecration de chartes ou de droits lies a lenvironnement, a
la nature et a l'animal dans les textes constitutionnels, sanctionnée par le juge
constitutionnel constitue la premiere manifestation de ce constitutionnalisme.
Il appartient aux constitutionnalistes d'en imaginer les autres contours et de
penser le mecanisme juridique qui sera, demain, la traduction juridique du
constitutionnalisme du vivant »%7.

Pour Nadia Belaidi, il s'agit de dépasser le debat sur la technique juridique
pour se poser la question du systeme juridique : il s'agit de regarder ce qui
se passe ailleurs pour voir ce qui se passe chez nous. Elle considere que nos
projets de sociéeté sont inscrits dans le droit et que celui-ci reflete la maniere
dont on pense la societe®. Ainsi, ces autres visions du droit sont a rapprocher
de ce qui peut étre observe dans certaines zones a defendre (ZAD), comme
a Bure. Comme le font aujourd’hui les peuples autochtones, on pense la vie
sociale differemment, en ne partageant pas la méme conception du monde,
tout en étant en parfaite capacite d'utiliser les cadres juridiques, notamment
les recours. Des logiques d'hybridation interessantes sont a lceuvre.

137. Xavier Magnon, «Vers un constitutionnalisme anthropodécentré : le constitutionnalisme du vivant ?», Recueil
Dalloz, 2022, p. 1033.
138. Contribution écrite de Nadia Belaidi en annexe.
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3. PORTER LES DROITS
DES GENERATIONS FUTURES
EN JUSTICE

Les droits des geneérations futures sont portes en justice, dans de nombreux
endroits du monde, en particulier dans le contexte des contentieux climatiques.
La jeunesse semble la mieux a méme de les porter, au sein d'une societe civile
qui interpelle le juge, lui demandant de trancher des débats a la fois juridiques
et hautement politiques. Ce faisant, elle met a l'épreuve sa legitimite. Elle le
conduit également a faire preuve de creativité juridique pour réepondre a des
questions particulierement complexes : les génerations futures ont-elles un
intérét a agir ? Ont-elles reellement des droits ? Peut-on porter atteinte a leurs
droits et engager sa responsabilité ce faisant ?

3.1— Qui et comment représenter les générations futures ?
La place particuliere de la jeunesse

La notion de générations futures se révele a la fois inspirante et opérante pas
seulement comme categorie juridique mais aussi dans les actions en justice
elles-mémes. On la vu en étudiant la jurisprudence des cours suprémes, la
jeunesse agit en justice, souvent en son nom et, dans un méme mouvement,
au nom des génerations futures, qu'elle semble legitime a représenter, comme
si elles en etaient lincarnation dans une sorte de continuum.

Le rapport a lavenir est central dans le discours porte par les jeunes sur la
question climatique en particulier, ce discours recouvrant plusieurs enjeux :
le fait d'étre soi-méme amene a vivre plus longtemps, le fait d'étre amenée a
connaitre les géenerations qui ne sont pas encore nees et dont la vie sera affec-
tée notamment par le déreglement climatique contemporain et le fait d'étre
contemporains de ceux tenus pour responsables de la crise.

D'aucuns considerent par ailleurs la crise ecologique actuelle comme une
question genérationnelle, exprimant une crise de la transmission entre les
genérations. « La catastrophe environnementale en cours est donc la conti-
nuation par d'autres moyens d'une gigantesque crise de la transmission entre
les générations. Transmission non plus de valeurs ou de savoir mais de la pos-
sibilité méme de vivre une vie humaine dans un corps humain. Transmission
des mammiferes, des cours d'eau, de lalternance des saisons, du bourdon-
nement au-dessus des prairies. Transmission de la longevité et de la sante,
de maxima et de minima de tempeératures, d'étes et d'hivers. »3° Cette crise
conduirait a la mise en cause des adultes.

139. Dalibor Frioux, « Climat : de lenfant roi aux enfants juges », Etudes, n° 7-8, 2019, pp. 29-40.
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Linterpellation des adultes par les jeunes genérations sur le theme de l'éco-
logie n'est pas recente. Il y a trente ans, la canadienne Severn Cullis-Suzuki,
alors agee de 12 ans, s'est exprimée au Sommet de la Terre a Rio. « C'est un
incroyable exercice de pedagogie inversee : un magistere des enfants, et plus
precisement des jeunes filles. Car c'est une jeune fille de 12 ans, Severn Cullis-
Suzuki, qui avait déja parlé devant les gouvernements au sommet de Rio de
1992. Elle ne souriait déja plus, était plus jeune, méme plus photogenique, plus
sociale et plus percutante que sa cadette suédoise : « Perdre mon avenir, ce
n'est pas comme perdre une élection ou quelques points en bourse. » Elle
disait aussi : « Si vous ne savez pas reparer quelque chose, arrétez de le cas-
ser I » Comme sa cadette, elle pointait le fosse entre le savoir scolaire et le
monde gére par les adultes. « Ce que vous faites me fait pleurer la nuit ! Vous
dites a vos enfants que vous les aimez, mais faites-en sorte que vos actes
correspondent a vos paroles ! » Ce sont ensuite les mémes adultes a la fois
emus et condescendants qui applaudissent longuement le speech et laissent
le monde dériver jusqu'a nos jours. »4°

Certains responsables actuels relaient cette mise en accusation des
adultes. Ainsi Antonio Guterres, secrétaire general de 'Organisation des
Nations unies a-t-il écrit dans un tweet du 26 juin 2022 : « Je présente mes
excuses aux jeunes au nom de ma genéeration pour ne pas avoir protege les
oceans. La Conférence des Nations unies sur les océans de cette semaine
sera essentielle pour trouver des moyens de sauver les océans au profit des
personnes et de la planéte. Je compte sur la force, le dynamisme et l'action
des jeunes pour sauver notre planete. »

Ce méme secrétaire genéral a dailleurs créee aupres de lui un Groupe
consultatif de la jeunesse sur le changement climatique4.

La jeunesse tire sa legitimite a la fois de son «innocence » - elle n'est pas
responsable des choix des adultes - et de ce role de chainon entre le passe et
le futur. « Comment renouer dans le respect de la durée un dialogue interactif
entre le présent agissant, le passé comme expeérience et l'avenir comme hori-
zon de responsabilite ? »142, C'est la question que la jeunesse pose aux adultes
en geneéral et aux juges en particulier.

Pour autant, une etude de cas portant sur le traitement des générations
futures dans la presse contredit lidee selon laquelle les jeunes seraient ceux
s'exprimant le plus concernant les genérations futures. Dans 98 % des articles
de presse mentionnant les genérations futures, la personne qui s'exprimait
etait un adulte, souvent une figure publique!4d. Les personnalités publiques
adultes sont donc devenues «les porte-paroles de facto des générations
futures », les jeunes ayant rarement acces a la parole publique#4,

Les jeunes tirent également leur legitimite du fait qu'ils sont considéres
comme plus vulnérables face a la crise. Ils sont notamment les victimes d'une
eco-anxiete exacerbee. C'est ce que montrent les conclusions de la plus vaste

140. Ibid.

141. https://www.un.org/fr/climatechange/youth-in-action/youth-advisory-group

142. Jean Chesneaux, Habiter le temps, Bayard éd., 1996.

143. Voir la contribution de Sarah Faure en annexe.

144. Hilary Graham et Siande Bell, « The representation of future generations in newspaper coverage of climate change:
A study of the UK press », Children and Society, vol. 3, Issue 4, July 2021.
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etude jamais realisee sur lanxieté climatique chez les jeunes, publiee par la
revue scientifique The Lancet*s. En effet, 59 % des jeunes sondés declarent
étre «tres» ou «extrémement inquiets » du changement climatique, tandis
que 45 % affirment que lanxiété climatique affecte leur vie quotidienne de
maniere negative. De méme, 75 % jugent le futur « effrayant », 56 % estiment
que « 'humanité est condamnée », 55 % qu'ils auront moins d'opportunités que
leurs parents, 52 % que la sécurité de leur famille « sera menacee » et 39%
hesitent a avoir des enfants.

Lenquéte montre eégalement que cette detresse est aussi liee au senti-
ment de l'échec des gouvernants a réepondre a la crise. Ainsi, 65 % des son-
dés estiment que les gouvernements manquent a leurs devoirs concernant
les jeunes, 64 % jugent gu'ils mentent, 58 % se sentent trahis. Moins d'un tiers
des 16-25 ans ont limpression que les gouvernements les protegent « eux,
la planete et/ou les générations futures », qu'ils peuvent faire confiance aux
dirigeants et que ces derniers «font assez pour eviter la catastrophe » et
prennent leur inquietude « au serieux »4°,

On remarque néanmoins que nombre d'actions en justice sont menées
par des jeunes, de leur propre initiative ou impulsées par des organisa-
tions non gouvernementales espéerant se voir reconnaitre un intérét a agir'+’.
Sur ce point, outre que ces jeunes vivront dans un avenir que l'on sait d€ja
compromis en termes ecologiques, ils sont considéres comme plus vulne-
rables selon les trois criteres du GIEC : exposition (ils n'ont pas le choix de
leur lieu de residence, plus encore dans les pays en voie de développement),
sensibilite (ils sont plus a risque pour certains phénomeénes deéja actuels, tels
les tempeératures plus elevees auxquelles ils sont plus sensibles) et capacite
d'action (les enfants sont dépendants des ressources des adultes et n'ont pas
le droit de vote)*<8.,

Comme cela a été developpé plus haut, la Cour de Karlsruhe, qui appuie
une partie de sa démonstration juridique sur larticle 20a de la constitution
allemande sur les générations futures, a juge recevable la requéte des jeunes,
quelle estime pleinement concernés par le devenir de la planéte apres 2030.

La CEDH, tout en nayant pas encore jugé au fond, a, elle aussi, déecide
d'examiner laction en justice de jeunes Portugais datant de septembre 2020,
les dispensant méme de l'épuisement des voies de recours internes.

Les requérants sont des ressortissants portugais age de 10 ans a 23 ans
faisant valoir qu'ils subissent de fagon particuliere les feux de forét que connait
chaque année le Portugal depuis 2017 du fait du déreglement climatique et
étre particulierement concernés par le risque de voir leur habitation situee a
Lisbonne touchée par les tempétes puissantes en hiver. Ils alleguent egale-
ment les risques pour leur santé a cause de ces incendies. Enfin, ils soulignent

145. Enquéte réalisée entre mai et juin 2021 par l'institut Kantar auprés de 10 000 jeunes 4gés de 16 a 25 ans dans dix pays,
du Nord comme du Sud (Australie, Brésil, Etats-Unis, Finlande, France, Inde, Nigeria, Philippines, Portugal et Royaume-
Uni).

146. https://www.lemonde.fr/climat/article/2021/09/14/climat-les-trois-quarts-des-jeunes-jugent-le-futur-
effrayant_6094571_1652612.html

147. Cf. Infra

148. Voir l'intervention de Sébastien Jodoin, « Tendances et obstacles judiciaires des procés climatiques menés par la
jeunesse», Cycle de séminaires « L'urgence écologique au prétoire », session 3 — Les enfants et jeunes plaignants au
prétoire face a l'urgence écologique, organisé par Christel Cournil, 30 septembre 2022.
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eprouver de lanxiéte face a ces catastrophes naturelles et a la perspective de
vivre dans un climat de plus en plus chaud pendant toute leur vie.

Les jeunes, aux yeux des juges, ont un pied dans le futur. Ils pourraient
aussi constituer une «passerelle intergenérationnelle », entre differentes
genérations, alors que surmonter les difféerences d'intéréts générationnels est
un défi majeur pour les problemes environnementaux et qu'une partie de ces
acteurs de la jeunesse souffrent de difficultes telles que la pauvrete et le faible
taux d'emploi et sont donc bien places pour lier différents intéréts concurrents
au sein et entre les générations®®.

Ces actions en justice fondees sur les generations ne se limitent d'ailleurs
pas a laction de la jeunesse. En Suisse, une requéte a été deposee par des
femmes agees, constituées en association : Les Ainées suisses. L'association
est composée de femmes dont la moyenne d'age est de 73 ans. Lassociation
a saisi la juridiction administrative en 2016 contre plusieurs autorités de ['Etat
pour omission, considéerant que les actions entreprises au niveau fedéral sont
insuffisantes pour lutter contre le réechauffement climatique et pour atteindre
les objectifs de 'Accord de Paris sur le climat. Elle fait valoir que les conse-
quences du rechauffement touchent davantage les personnes agees et en
particulier les femmes qui disposent donc d'un interét a agir's:.

On soulignera qu'en plus d'invoquer un intérét propre lié a l'age et au genre,
lassociation Les Ainées suisses promeut egalement les droits des généerations
futures : « Nous devons egalement agir aujourd’hui pour proteger les géenera-
tions futures contre des effets encore pires. Nous menons une action en jus-
tice, parce que tout ce qui nous est cher est en jeu. »52

Remarquons que ces actions menées dans un méme objectif par les deux
«bouts de la chaine générationnelle » matérialisent l'existence du lien inter-
genérationnel precedemment évoque.

Ces jeunes - et moins jeunes - qui agissent le font soit intuitu personae, soit
au sein d'une association, ou appuyes par une association ou d'autres types
de groupements (nous verrons plus loin qu'en termes de droit cela n'est pas
equivalent).

3. 2— Geneérations futures et justice climatique

Cette volonte d'agir en justice pour les générations futures et, plus generale-
ment, dans le souci du long terme, s'exprime de fagon frappante dans la multi-
plication des contentieux ayant pour objet la préservation de l'environnement
et particulierement du climat. Ces contentieux sont loin de se concentrer dans

149. Action du Communiqué de presse CEDH, CEDH 226 (2022) du 30 juin 2022.

150. Amandine Orsini, « How youth could save the Earth », OUP Blog, 24 February 2020, https://blog.oup.com/2020/02/
how-youth-could-save-the-earth/ (traduction libre)

151. En 2019, la requéte est définitivement rejetée par le Tribunal fédéral qui conteste I'intérét a agir des Ainées, qui
saisissent fin 2020 la CEDH (cf. Laurence Gay et Marthe Fatin-Rouge Stefanini, « L'utilisation de la Constitution dans les
contentieux climatiques en Europe et en Amérique du Sud », Energie, Environnement, Infrastructures, numéro spécial
La Constitution face aux changements climatiques, décembre 2018). La requéte introduite invoque l'article 2 ConvEDH
(droit a la vie) et I'art. 8 (droit au respect de la vie privée et familiale (Affaire Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et autres
c. Suisse (requéte n°53600/20). Dans un communiqué du 29 avril 2022, la CEDH a annoncé que la chambre compétente
pour 'action climatique transférait I'affaire a la Grande Chambre. L'affaire est toujours pendante.

152. https://ainees-climat.ch/
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les pays anglo-saxons, notamment les Etats-Unis, volontiers pergus comme
des territoires favorables aux proces en tous genre. Ils concernent toutes les
zones geographiques. La France ne fait pas exception. Aprés avoir suscité
letonnement et le scepticisme, ils attirent lattention des medias, des citoyens,
desjuristes, d'autant plus que les juges accueillent les demandes des plaideurs
et y répondent parfois de fagon favorable, dans de retentissantes decisions.

D'un point de vue juridique, on releve que ces contentieux sappuient sur
les accords internationaux conclus par les Etats, auxquels sont conférés une
force contraignante qui n‘allait pas de soi, au premier chef lAccord de Paris.
La encore, les jeunes tiennent le premier role. Ces actions sont l'expression
d'une crise de legitimite des decideurs publics, qu'ils appartiennent au pouvoir
legislatif ou execuitif, et d'un espoir place dans les decisions de justice. Ce qui
n'est pas sans soulever egalement la question de la legitimité du juge a tran-
cher en cette matiére, voire a enjoindre a l'Etat dagir.

Le role majeur de l'Accord de Pairris,
instrument juridique pour la société civile

Adopte le 12 décembre 2015 apres des negociations menees dans le cadre de la
COP21153, [Accord de Paris sur le climat est entré en vigueur le 4 novembre 2016.
Par ce traité, presque tous les pays de la planetes* se sont entendus sur des
objectifs communs : contenir d'ici 2100 le rechauffement climatique en dessous
de 2°C par rapport aux niveaux preindustriels et « poursuivre des efforts » pour
limiter la hausse des tempeératures a 1,5°C. La neutralite carbone'® est egale-
ment un objectif proclameé. Le traité fixe des trajectoires. Par ailleurs, il prend
en compte les differences de développement, incitant a soutenir les efforts des
pays en developpement (un fond vert est notamment crée) et reconnaissant la
situation particuliere des Etats les moins avancés et des Etats les plus vulné-
rables comme les Etats insulaires les moins développés. IL ne contient pas de
meécanisme coercitif mais il impose aux Etats parties de rendre compte de leurs
emissions et des efforts fournis pour atteindre les objectifs communs. Un bilan
collectif est prévu tous les cing ans a compter de 20236, C'est une des forces
de ce traité que de s'inscrire dans la duree.

Sur le mécanisme de lAccord de Paris, les Etats parties n'ont pas accepté
de se voir imposer d'objectif de reduction de leurs eémissions de gaz a effet
de serre (GES), mais se sont engages a atteindre des cibles qu'ils se sont eux-
mémes fixees, cibles appelées « contributions prevues déterminées au niveau
national », concernant a la fois les GES et les efforts menés pour s'adapter
a leurs effets nefastes. Ces objectifs sadossent a un systeme de «transpa-
rence » (Le mot « transparence » apparait 30 fois dans le texte de la décision

153. Les « COP » sont les conférences des Etats parties issues du la Convention-Cadre des Nations unies sur les
changements climatiques (CCNUCC, en anglais UNFCCC), traité international adopté en 1992 et entré en vigueur le
21 mars 1994, ratifié par 197 Etats.

154. 194 Etats sur 197 Etats parties ont ratifié le traité.

155. Léquilibre entre les émissions de gaz a effet de serre et la compensation permise par les puits ou réservoirs de
carbone, comme les foréts.

156. https://www.vie-publique.fr/fiches/274839-quest-ce-que-laccord-de-paris-sur-le-climat

Chapitre 3

61


https://www.vie-publique.fr/fiches/274839-quest-ce-que-laccord-de-paris-sur-le-climat

Chapitre 3

62

Droit(s) des générations futures

adoptée par la Conférence des Parties lors de la COP21, dont 13 occurrences
se trouvent dans l'Accord de Paris qui y est annexe) 5.

Corrélativement, la sociéte civile est visée directement comme actrice du
changement. Le préeambule de l'accord mentionne « [..] limportance de la par-
ticipation des pouvoirs publics a tous les niveaux et des divers acteurs, confor-
méement aux legislations nationales respectives des Parties, dans la lutte
contre les changements climatiques. ». Dans la décision de la COP21 a laquelle
lAccord est annexe, on peut lire : « La [Décision] se félicite des efforts deployes
par toutes les entités non parties afin de faire face et de réepondre aux chan-
gements climatiques, y compris ceux de la sociéte civile, du secteur prive, des
institutions financieres, des villes et des autres autorités infranationales. »52,

Clest dans cette bréche ouverte par les Etats parties eux-mémes que la
société civile sest engouffrée pour interpeller les Etats ne respectant pas
leurs engagements*, Certaines de ces « entités non parties » ont profité des
ambiguités que recéle le texte et des divergences d'interprétation sur la force
contraignante de l'Accord. Les procées engages reposent precisement sur lar-
gument selon lequel les Etats, en ratifiant ce traité et en publiant leurs « contri-
butions volontaires nationalement determinées », se sont engages, dautant
qu'a l'Accord de Paris s'ajoutent des normes nationales reprenant ou prolon-
geant ses engagements et des textes regionaux comme c'est le cas s'agissant
de l'Union européenne.

Typologie des actions

Les procés écologiques mettant en cause les Etats se sont multipliés en
quelques années, se fondant donc le plus souvent sur lAccord de Paris et les
autres engagements pris par eux. Les requérants arguent également du fait
quen ne respectant pas les engagements quiils se sont imposés, les Etats
violent leurs droits fondamentaux, notamment leur droit a la vie et a la sante.
D'autres types de proces mettent en cause la responsabilite des entreprises, en
particulier celle des Carbon Majors*®°. Enfin, on doit ajouter a ces proces clima-
tiques ceux qui concernent les activistes juges pour leurs actions de desobéis-
sance civile pour denoncer linaction climatique des gouvernements.

Le document sur les Tendances mondiales du contentieux sur le change-
ment climatique publié en juin 2022 par le Grantham Research Institute on
Climate Change and the Environment de la London School of Economics and
Political Science montre que le nombre cumulée d'affaires soumises a la justice
liees au changement climatique a plus que double depuis 2015, portant le
nombre total a plus de 2000. Environ un quart d'entre elles ont été déposees

157. Anne-Sophie Tabau, « Evaluation de I’Accord de Paris sur le climat 4 I'aune d’une norme globale de transparence »,
RJE, vol. 41, no. 1, 2016, pp. 56-70.

158. https://theconversation.com/les-acteurs-prives-bientot-premiers-acteurs-de-la-protection-de-lenvironnement-
88290

159. A titre d’exemple, comme le rappelle Judith Rochfeld dans son ouvrage Justice pour le climat, la France a présenté
une trajectoire de diminution de 27% de ses émissions de gaz a effet de serre de 27% d’ici & 2018 par rapport a 2013, déja
annoncée dans le Grenelle de I'environnement de 2010. La stratégie nationale bas-carbone (SNBC) de la France a été
révisée en 2018.

160. Terme désignant les entreprises les plus émettrices de GES.
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entre 2020 et 2022. Au cours des 12 derniers mois, de nouvelles poursuites
judiciaires ont ete intentees contre des entreprises de combustibles fossiles,
en particulier en dehors des Etats-Unis. Les affaires contre des entreprises
ciblent egalement de plus en plus les secteurs de lalimentation et de l'agri-
culture, des transports, des plastiques et de la finance. Les cing domaines a
surveiller au cours de lannée a venir sont : les cas impliquant la responsabi-
lité personnelle ; ceux contestant les engagements qui reposent trop sur les
suppressions de gaz a effet de serre ou les technologies «a émissions nega-
tives » ; les affaires axees sur les polluants climatiques a courte durée de vie ;
les cas explicitement concernés par le lien entre le climat et la biodiversite ;
et des stratégies explorant les recours juridiques pour les « pertes et dom-
mages » resultant du changement climatique®,

Le rapport de Marta Torre-Schaub souligne que «Si l'on peut effective-
ment emettre 'hypothése que ces contentieux font partie d'un mouvement
global, c'est que, premierement, ils s'articulent autour d'un ensemble d'enjeux
et de visees juridiques, parmi lesquels :

- Contraindre les gouvernements a tenir leurs engagements politiques ou

legislatifs (par ex. Urgenda c. Pays Bas).

- Lier les impacts de l'extraction de ressources au changement climatique
(par ex. affaire Afrique du Sud et affaire Australie).

- Etablir un lien causal (indirect) entre des émissions d'entités privées et
des impacts nefastes specifiques du changement climatique (par ex.
Lliuya c. RWE).

- Etablir une responsabilité juridique pour le manquement & engager des
mesures d'adaptation (par ex. affaire du recours Grande-Synthe). »*%

La mise en cause des Etats

S'agissant de la mise en cause des Etats faisant référence aux générations
futures, plusieurs proces embléematiques, dont certains en cours, meritent
d'étre mentionness,

La décision pionniere est celle rendue en 1993 par la Cour supréme des
Philippines. Dans sa décision Oposa V. Factoran®*®4, la cour, saisie d'un recours
présenté notamment par Antonio Oposa, juriste et militant ecologiste, au
nom de ses enfants et par une ONG (Reseau ecologiste des Philippines) pour
remettre en cause la délivrance excessive de permis de deboisement. La Cour
supréme a retenu une conception large de linterét a agir, se fondant sur le
droit constitutionnel «a une écologie saine et equilibrée en accord avec le
rythme et 'harmonie de la nature » et considérant cette action civile comme
une action collective pour la défense « d'un intérét commun et genéral » pour
les requérants et « pour tous les citoyens des Philippines ». Elle a non seule-
ment reconnu le droit a agir des enfants mais aussi le principe d'une responsa-
bilite intergeénérationnelle : « Leur capacite juridique pour intenter une action

161. https://www.Ise.ac.uk/granthaminstitute/publication/global-trends-in-climate-change-litigation-2022/

162. Marta Torre-Schaub (dir.), Les Dynamiques du contentieux climatique. Usages et mobilisations du droit pour la
cause climatique, rapport Mission recherche droit et justice [IERDJ], 2019.

163. Ibid.

164. Cour supréme des Philippines, 30 juillet 1993, Oposa v. Factoran, G.R. n°101083.
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au nom des générations futures ne peut se fonder que sur le concept de res-
ponsabilite intergenérationnelle en ce qui concerne le droit a une écologie
saine et equilibree (.) chaque generation a la responsabilite envers la suivante
de préserver ce rythme et cette harmonie pour la pleine jouissance d'une eco-
logie equilibree et saine. Autrement dit, laffirmation par les mineurs de leur
droit a un environnement sain constitue, en méme temps, l'exécution de leur
obligation d'assurer la protection de ce droit pour les genérations a venir. »165

Ce proces a méme mobilisé le rapporteur pour les droits de 'Homme
aupres des Nations unies, John Knox, qui a redige un rapport spéecial pour
cette affaire en soulignant la question du lien nécessaire entre la protection
des generations futures, lenvironnement et les droits de 'Homme?*s,

Cette décision a inspiré de nombreux requérants dont One Children’s Trust,
association qui méne depuis 2015 des actions & la fois contre certains Etats
fedérés et contre IEtat fédéral en se fondant sur les droits d'enfants, représen-
tant a la fois les genéerations présentes et les géneérations futures, egalement
incarnées par un représentant des generations futures. La plus emblématique
de ces actions est laffaire Juliana versus USA dans lesquels les jeunes reque-
rants reprochaient au gouvernement américain de ne pas avoir adopte de
mesures suffisantes pour faire face au changement climatique induit notam-
ment par l'exploitation des énergies fossiles, alors qu'il avait connaissance,
depuis des decennies, des consequences de cette exploitation. Alors qu'en
2016, la District Court de 'Oregon®” avait declare l'action recevable et confirme
lexistence d'un lien de causalité entre les changements climatiques et le fait
du gouvernement, estimant qu'une obligation découlait de la theorie du Public
Trust (les autorites federales ont la charge de proteger et préserver la capa-
cité du systeme climatique pour les generations presentes et futures), la cour
d'appel les a deboutés. Si, dans sa decision du 17 janvier 2020, la cour d'appel
confirme l'existence de dommages pour les requérants et d'un lien de causa-
lité entre le dommage et le comportement du gouvernement americain, elle
constate que la demande des plaignants d'imposer au gouvernement ladop-
tion d'un programme complet de reduction des emissions de GES est insuffi-
sante a réparer leur dommage. Elle juge eégalement que la demande excede
sa compeétence et releve du domaine politique®.

On a dégja cite limportance majeure des jurisprudences colombienne et
bresilienne.

En Europe, outre la décision de la Cour de Karlsruhe de 2021, c'est le
jugement Urgenda du tribunal de La Haye du 24 juin 2015, confirmeé par la
Cour supréme des Pays-Bas le 20 decembre 2019 qui marque un tournant. Il
consacre pour la premiére fois une obligation pour un Etat de se conformer
aux objectifs mondiaux de reduction des gaz a effet de serre.

On a déja mentionné laction des six jeunes Portugais ayant saisi la CEDH
en septembre 2020 dans laffaire Duarte Agostinho et alii v. Portugal et 32 autres

165. Marthe Fatin-Rouge Stefanini, « Constitution et environnement aux Philippines », Annuaire International de Justice
Constitutionnelle, PUAM, 2020, XXXV-2019, pp.427-437. (hal-03085583)
166.http://www.greenpeace.org/seasia/ph/PageFiles/735291/Petitioners-and-Annexes/Annex_ B-1-Expert_Report__
Human_Rights_by_John_Knox_UN_Special Rapporteur_for Human_Rights_and_the_Environment.pdf

167. US district court for the district of Oregon, Juliana v. United States, 10 novembre 2016, n°6:15-cv-1517-TC.

168. https://notreaffaireatous.org/wp-content/uploads/2020/04/Juliana-et-al.-v.-United-States.pdf
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Etats mettant en cause 33 pays (les 27 Etats membres de !'Union plus la
Russie, la Turquie, la Norvege, ['Ukraine, la Suisse et le Royaume-Uni) pour
leur implication dans le réchauffement climatique. Les requérants font valoir
leur anxiété climatique notamment face aux nombreux feux de forét qui ont
atteint leur pays ainsi que leur droit a la vie (article 2), au respect de la vie pri-
vee et familiale (article 8) et ne pas étre discrimine « dans la jouissance de ses
droits et de ses libertés » (article 14), puisque les bouleversements environne-
mentaux impacteront davantage les jeunes genérations. Cette action s'appuie
egalement sur larticle 3 (traitements inhumains et degradants) de la CEDH.

On peut également signaler la saisine tres recente de la CEDH, en octobre
2022, par de jeunes activistes allemands qui ont assigné leur pays pour
contraindre le gouvernement a agir de fagon plus déterminée en faveur du
climat. Ces neuf adolescents et jeunes adultes, soutenus par lassociation
Deutsche Umwelthilfe (DUH), jugent que « le gouvernement federal ne remplit
pas ses obligations » alors que « la crise climatique continue de menacer de
détruire nos bases de vie et notre liberté ». Les nouveaux objectifs adoptées
par le gouvernement allemand a la suite de la décision de la Cour constitu-
tionnelle en 2020 sont jugés insuffisants pour respecter 'Accord de Paris sur la
protection du climat®e,

Ces proces existent sur tous les continents pour faire reconnaitre un pre-
judice aux generations futures. Dans laffaire Kim Yujin et al. c. Coree du Sud,
30 jeunes militants ont déposé une plainte devant la Cour constitutionnelle
sud-coréenne en mars 2020 arguant du fait que la loi sur le changement cli-
matique viole leurs droits a la vie et a un environnement propre. De méme,
dans laffaire Alvarez et al c. Pérou, un groupe de jeunes péruviens a introduit
une action en décembre 2019 alleguant que le fait pour le gouvernement de
ne pas empécher la déeforestation viole leur droit de jouir d'un environnement
sain et leurs droits a la vie, a l'eau et a la santé. Ils reclament un jugement
obligeant le gouvernement a mettre en ceuvre des politiques pour atteindre
zéro deforestation nette dans l/Amazonie péruvienne d'ici 20257°, En Australie,
laffaire Youth Verdict v. Waratah Coal concerne un groupe de requerants de
moins 30 ans remettant en cause lautorisation donnée par le gouvernement
australien d'ouvrir une nouvelle mine de charbon. Ils estiment que cette déci-
sion viole leurs droits a la vie, la protection des enfants et la culture*™.

La mise en cause des entreprises

S'agissant des entreprises, la encore, la negociation de l'Accord de Paris
a contribué a relancer les actions contre les entreprises. Durant les mois de
negociation qui ont précede la COP21, deux actions emblématiques ont ete
introduites devant un juge allemand - laffaire Lliuya c. RWE qui oppose un
paysan peruvien a léenergéticien RWE et devant la Commission des droits de
'Homme des Philippines - Greenpeace c. Carbon Majors. Par ailleurs, apres le
retrait des Etats-Unis de [Accord de Paris, des membres de la société civile
ameéricaine ont signé en 2017 la declaration We are still in. S'en est suivie une

169. S,ource AFP, 18 octobre 2022.
170. Alvarez et al v. Peru - Climate Change Litigation (http://climatecasechart.com/)
171. Youth Verdict v. Waratah Coal - Climate Change Litigation (http://climatecasechart.com/)
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vague d'actions en justice contre les géants mondiaux du pétrole introduites
par des collectivités territoriales des Etats-Unis, notamment cétiéres, pour
obtenir réparation des couts engendres par la montée de eaux due au chan-
gement climatique2.

En 2013, le Climate Justice Program et Greenpeace ont publié le rapport
Carbon Majors, qui a revelé que 90 producteurs de pétrole, de charbon et
de gaz étaient responsables de 63 % des emissions de carbone industrielles
(Shell, BP, Exxon, Chevron, etc.).

Luca d’Ambrosio éetablit une typologie des actions engagées contre les
entreprises en fonction des outils juridiques mobilises et distingue les actions
en responsabilite délictuelle, les actions pour la divulgation fausse ou men-
songeére des risques financiers liés aux effets du changement climatique et les
actions en manquement aux obligations de prévention des violations graves
des droits de 'Homme dérivant du changement climatique®3. Pour lui, c'est
ce dernier type d'actions qui s'avere le plus prometteur en termes d'efficacite
juridique. Il ne s'agit plus en effet de tenter d'établir une responsabilité rétros-
pective, fondees sur des dommages deja causes, dont la causalite est diffi-
cile a etablir mais sur une « responsabilite prospective », declinant le principe
ethique de responsabilite tourneé vers lavenir, telle que théorisée par Hans
Jonas. Les entreprises elles-mémes sont amenees a integrer le « risque clima-
tique », qui n'est pas qu'un risque financier mais un risque plus global, entrant
dans le champ de la RSE. Ce risque doit les conduire a réorienter leurs inves-
tissements, notamment pour se désengager des energies fossiles afin de se
conformer aux objectifs de lAccord de Paris.

Une responsabilité opposable aux entreprises pourrait naitre de la ren-
contre entre la notion de risque climatique et de due diligence, terme inscrit
dans les Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de '[Homme4,
adoptés en 2011 par le Conseil des droits de 'Homme et par lOCDE. Larticle 17
de ces principes enonce que : « Afin d'identifier leurs incidences sur les droits
de 'lhomme, prévenir ces incidences et en attenuer les effets, et rendre compte
de la maniere dont elles y remédient, les entreprises doivent faire preuve de
diligence raisonnable en matiere de droits de 'lhomme. Ce processus devrait
consister a évaluer les incidences effectives et potentielles sur les droits de
'homme, a regrouper les constatations et a leur donner une suite, a suivre les
mesures prises et a faire savoir comment il est remedié a ces incidences. »

« Grace a sa plasticité, la “faute”, et tout particulierement la faute de negli-
gence, se présente comme lopérateur d'une telle interaction : elle permet en
effet de rendre justiciables les obligations de diligence, de vigilance ou de
protection des violations des droits de 'Homme qui émergent a linterface
de la morale et de la soft law internationale et de les attirer vers le champ de
la hard law. C'est precisement dans cette direction que les notions de “duty

172. Luca d’Ambrosio, « Le contentieux contre les Carbon Majors : esquisse d'un systéme de responsabilité des entreprises
dans le domaine du changement climatique », in Marta Torre-Schaub (dir.), Les dynamiques du contentieux climatique.
Usages et mobilisation du droit, Paris, Mare et Martin, 2021, p. 215-237. (https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-03123425/
document)

173. Ibid.

174.https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_fr.pdf
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of care” et de "devoir de vigilance" sont mobilisées dans les affaires precitées
Shell et Total : caractériser la faute des sujets qui avaient le pouvoir - et donc
le devoir - de prévenir les violations macroscopiques des droits de 'Homme
qui seront engendrées par le changement climatique [.] Il reste néanmoins
a identifier le “réferentiel normatif” qui soit susceptible d'orienter la mise en
ceuvre de cette "diligence climatique” [..] Il est ainsi particulierement interes-
sant de relever que dans les deux actions en justice introduites contre Shell
et Total, un tel reférentiel est identifie dans le rapport du GIEC sur 1,5°C : ce
rapport identifie en effet des scenarios et des trajectoires de reduction des
emissions de gaz a effet de serre (-45 % en 2030 et -100 % en 2050) qui peuvent
(rectius : doivent) étre utilisés par les entreprises afin d'orienter leurs choix.
Tout écart non raisonnable de ces trajectoires peut étre caracterise de negli-
gence de l'entreprise et engager sa responsabilité juridique. En somme, c'est
en alignant son comportement sur ce reférentiel normatif, “coproduit” par
les sciences du climat et les pouvoirs publics, que les entreprises du fossile
pourront déemontrer de s'étre acquittées de la diligence requise a légard de
lappréehension des risques climatiques. »7%

La encore, l'Accord de Paris a eu une influence importante. Il a probable-
ment contribué a faire naitre un mouvement de transformation du concept
de due diligence qui n'appartiendrait plus seulement a lunivers de la soft law
mais auquel les juges nationaux donneraient une certaine force contraignante,
comme l'a montreé par exemple l'action contre Shell. Dans cette affaire, une fois
encore le juge néerlandais innove. Par une déecision rendue le 26 mai 2021, le
tribunal de La Haye enjoint a la Royal Dutch Shell de réduire ses emissions de
gaz a effet de serre d'au moins 45 % d'ici fin 2030 (par rapport a 2019).

Depuis 2017, la loi frangaise sur le devoir de vigilance® impose aux grandes
entreprises de prendre des mesures effectives pour prevenir les atteintes aux
droits humains et a l'environnement pour l'ensemble de leurs activités.

L'Union européenne, de son céte, a presente le 23 février 2022 son projet de
directive sur le devoir de vigilance.

En France, plusieurs actions sont en cours. On peut citer celle introduite
concernant Total aupres du tribunal judiciaire de Nanterre. Le 28 janvier 2020,
quatorze collectivites territoriales et cing ONG (Notre Affaire a Tous, Sherpa,
ZEA, les Eco Maires et FNE) ont assigne Total en justice. Faisant valoir qu'elle
est a lorigine d'environ 1% des eémissions mondiales (458 millions de tonnes
CO2eq), soit plus que les emissions territoriales frangaises (445 millions de
tonnes CO2eq), elles demandent qu'il lui soit ordonne de prendre les mesures
necessaires pour reduire drastiquement ses emissions de gaz a effet de serre.
Il s'agit du premier contentieux climatique en France visant a rehausser les
ambitions climatiques d'une multinationale du pétrole'””.

175. Luca d’Ambrosio, « Le contentieux contre les Carbon Majors... », art. cité.

176. Loi n°2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meéres et des entreprises donneuses
d’ordre, qui concerne toute entreprise « qui emploie & la cléture de deux exercices consécutifs, au moins cing mille salariés
en son sein et dans ses filiales directes ou indirectes dont le siége social est fixé sur le territoire francais, ou au moins
dix mille salariés en son sein et dans ses filiales directes ou indirectes dont le siége social est fixé sur le territoire francais
ou a l'étranger ».
177.https://notreaffaireatous.org/actions/les-territoires-qui-se-defendent-et-si-nous-mettions-enfin-les-entreprises-
face-a-leurs-responsabilites/
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Par ailleurs, le 26 octobre 2022, Oxfam, Les Amis de la Terre et Notre Affaire
a Tous ont mis en demeure BNP Paribas de cesser de financer de nouveaux
projets pétroliers et gaziers. Les trois ONG accusent BNP Paribas d'étre «le
premier financeur europeen et 5° mondial du developpement des énergies
fossiles, avec 55 milliards de dollars de financements accordés entre 2016 et
2021 » a de nouveaux projets d'extraction. Pour ces trois ONG, la banque « a le
doigt pose sur le detonateur de ces bombes climatiques » et ses financements
constituent un non-respect, sanctionnable, de son «devoir de vigilance ».
Sans reponse, les ONG affirment qu'elles lanceront l'action judiciaire au mois
de janvier 2023%8,

Beaucoup des actions menées contre les entreprises n'ont pas (ou pas
encore) abouti mais comme le souligne Judith Rochfeld. « Cette constance se
fissure toutefois ces derniers temps, d'une part, parce qu'une exigence d'an-
ticipation a la charge de certaines entreprises s'est invitée dans les debats ;
d'autre part, parce que cette exigence d'anticipation se rehausse et est en
passe de pouvoir donner lieu a la caracterisation d'une faute d'anticipation. On
assiste ainsi a une réinterprétation fondamentale de la distribution des risques
et des « externalites negatives » ce alors méme que les activités extractives
et productives en cause restent autorisees, il faut le rappeler. »7°Et de s'inter-
roger sur les potentialités du croisement entre « le phenoméene d'émergence
d'un devoir de vigilance renforce, a la charge des entreprises, avec celui de
la « concretisation juridique » des genérations futures en tant que commu-
naute bénéficiaire d'une protection du climat et porteuse d'une projection de
long terme ».

3. 3— La societe civile et 'arme du droit

On le voit, les proces sont utilises comme une arme pour pallier linaction des
Etats (linsuffisance de la législation et/ou le caractére insatisfaisant de sa mise
en ceuvre effective) et les activites nefastes d'un point de vue écologique de
certaines entreprises. Ils s'inscrivent dans le « répertoire d'action collective »€°
des mouvements ecologistes militants.

Larme du droit*® participe de larsenal des mobilisations. Aux proces se
superpose la menace du recours au proces.

De ce point de vue, la figure des generations futures, qui s'ajoute a lac-
tion incarnée des jeunes, savere avoir lavantage détre tres evocatrice.
Strategiquement, il s'agit de donner une force juridique a une notion qui n'est
pas technique mais est comprise par tout un chacun, faisant penser a des
figures d'enfants abstraites, voire a sa propre descendance. Certaines associa-
tions integrent la notion dans leur dénomination méme2,

178. https://www.oxfamfrance.org/climat-et-energie/affaire-bnp/

179. Judith Rochfeld « Le capitalisme a I'épreuve du droit des générations futures », Revue Européenne du Droit (RED),
vol. 4, no. 1, 2022, pp. 158-166.

180. Le répertoire collectif est un concept fondé par I'historien et politiste Charles Tilly en 1864 et désigne un ensemble
de type d’actions auxquels les acteurs de mouvements sociaux peuvent avoir recours pour se faire entendre sur une
problématique donnée.

181. Liora Israél, LArme du droit, Paris, Les Presses de Sciences-Po, 2¢ édition, 2020.

182. Voir par exemple les associations Derniére génération ou Générations futures.
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En dehors des arguments juridiques de fond, les plaideurs utilisent souvent
une strategie consistant a multiplier le type de demandeurs pour sauter l'obs-
tacle de lintérét a agir, en associant, dans une méme action, particuliers, villes
ou autres collectivités territoriales, ONG, etc. Le fait d'associer plusieurs types
de demandeurs permet aussi dapporter un appui aux plus faibles, comme
c'est le cas lorsque des associations interviennent en soutien de requerants,
en particulier lorsqu'il s'agit de jeunes. Ces requérants bénéficient egalement,
notamment en Amérique du Nord, du soutien de mecenes, fondations ou
associations qui proposent a la fois un appui juridique et/ou scientifique et
un appui financier. On peut par exemple citer le Climate Justice Programme,
créeé en 2002. Regroupant des juristes et des scientifiques, il est a l'origine du
rapport sur les 9o Carbon Majors susmentionné, publié en 2013, dont on a vu
le réle majeur qu'il a joué dans laffaire Royal Dutch Shell par exemple. Le West
Coast Environmental Law canadien, créeé en 1974, apporte son soutien aux
citoyens s'engageant dans des contentieux climatiques comme il la fait par
exemple dans les nombreux proces intentés par des villes nord-américaines
contre des multinationales energétiques.

Par ailleurs, les plaideurs utilisent parfois pléethore de moyens differents
dans une méme instance, comme le releve Stephane Hoynck évoquant la
théorie de l'évier exposee par Richard Lazarus®3, c'est-a-dire une argumen-
tation tous azimuts mobilisant le maximum de moyens®4. Cette strategie
a permis de tester plusieurs pistes en esperant qu'une d'elles convainque
le juge.

La perséverance est la principale qualité de ces plaideurs d'un genre nou-
veau, qui ont d'abord rencontre des revers devant les juridictions, désargon-
nees par leurs arguments innovants. Ils sont néanmoins parvenus a obtenir
des victoires retentissantes dans quelques decisions historiques que Judith
Rocheld nomme les « Grandes audacieuses », « ces decisions offensives qui
quittent les rives des raisonnements traditionnels pour s'embarquer vers
celles de linnovation et reconnaitre, ainsi qu'il leur a été demande, de veri-
tables obligations d'agir en faveur du climat & la charge des Etats »5.

Par ailleurs, et c'est un paradoxe, méme perdus ces proces peuvent étre
des victoires dans le chemin vers la conscientisation des juges et de la sociéte.

Dans ce répertoire des actions collectives, le tribunal est aussi congu
comme une tribune. Il est remarquable qu'il s'agisse non seulement de parler
& «sa communauté » - sa ville, son Etat fédéré ou fédéral - mais aussi a l'en-
semble des citoyens du monde eu égard aux enjeux.

C'est a une circulation mondiale des idées qu'on assiste, incluant les juges
eux-mémes qui dialoguent entre eux et sont attentifs aux déecisions rendues
par leurs homologues etrangers notamment ces «Grandes audacieuses »
precedemment mentionnées.

183. Voir Richard Lazarus, The Rule of Five: Making Climate History at the Supreme Court, Belknap Press, 2020, sur
le contentieux ayant opposé notamment I'Etat du Massachussetts et 'Environnement Protection Agency pour qu'elle
reglemente les GES émis par les véhicules automobiles.

184. Stéphane Hoynck, «Le juge administratif et le déréglement climatique », Libres propos, AJDA, 2022, p. 147 et s.

185. Judith Rochfeld, Justice pour le climat ! Les nouvelles formes de mobilisation citoyenne, Paris, Odile Jacob, 2019.
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Comme le souligne Marta Torre-Schaub®, les centres de recherches
constituent un acteur important dans cette conversation mondiale, en parti-
culier «le Sabin Center for Climate Change Law, qui recense et compile les
litiges climatiques aux Etats-Unis, des chercheurs de la Vermont Law School,
qui ont contribué au travers de leurs expertises a une interpretation innovante
de la Constitution américaine et du Grantham Research Institute on Climate
Change and the Environment (fondée en 2008 et préside par l'economiste du
climat Sir Nicholas Stern) a la LSE a Londres, et de son Centre for Climate
Change Economics and Policy (CCCEP, 2008), qui fournissent regulierement
des analyses sur l'évolution du contentieux climatique ».

Ces forces rassemblées contribuent a un usage innovant du droit, les plai-
deurs mélant des notions, des principes, des normes issues de leur droit natio-
nal - en droit constitutionnel, droit administratif, civil et penal - mais aussi du
droit européen et du droit international. Des notions appartenant a d'autres
systemes juridiques sont aussi utilisees. C'est en s'appuyant sur cette combi-
naison d'influences que les juges se prononcent, parfois en faisant une inter-
pretation extensive des notions qui existent dans leur droit, comme la fait le
tribunal de La Haye dans laffaire Urgenda avec le principe de devoir de dili-
gence (duty of care). « Ce principe existe dans la Constitution neerlandaise,
mais aussi sous des formes similaires dans d'autres traditions juridiques ainsi
que dans des pays de common law (public trust doctrine). Linterprétation “nova-
trice” du juge néerlandais a donc valeur de préecedent pour des cas similaires
dans d'autres juridictions. Cet argument d'une circulation transnationale du
droit a ete developpe et explicitement mis en avant comme éléement important
par lavocat ayant defendu le cas Urgenda. Il s'agit en somme d'un mouvement
global, alors que la plupart des contentieux ont lieu devant des juridictions
nationales. »*7

3.4—La |égitimité du_juge

Ces usages de lajustice par la sociéete civile place le juge dans une position
délicate : d'un cote, somme de trancher par une part de la sociéte civile, on lui
reproche de lautre, s'il la suit, de prendre la place du politique ou, s'il ne la suit
pas, de manquer de courage et de participer a un déni de justice.

Le débat sur le fait de savoir si le juge ne doit étre que la « bouche de la
loi » n'est plus actuel tant il est évident qu'il occupe une place tout autre dans
une societé complexe, ou la norme doit étre interprétée non seulement pour
combler les silences ou les ambiguités de la loi mais aussi pour ladapter aux
evolutions de la societe.

S'agissant des contentieux relatifs aux droits des génerations futures et,
plus largement, a la question écologique, il est demandé au juge pas moins
que de participer a la construction d'un nouveau modele de societe. C'est ce
positionnement qui est contesté. Le droit ne serait pas le vehicule adéquat

186. Voir le rapport de recherche, Les Dynamiques du contentieux climatique. Usages et mobilisations du droit pour la
cause climatique, op. cit. .
187. Marta Torre-Schaub, ibid.
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et la justice linstitution legitime. On se souvient de laffirmation de lancien
ministre de lEcologie Francois de Rugy : « Ce n'est pas dans un tribunal qu'on
va faire baisser les eémissions de gaz a effet de serre »® On peut eégalement
citer le PDG de la Royal Dutch Shell en réponse a la mise en demeure de lor-
ganisation non gouvernementale Milieudefensie (Amis de la Terre Pays-Bas)
pour engager une action en justice aux Pays-Bas : « Nous pensons que le
changement climatique est un défi societal complexe qui ne devrait pas étre
traite par les tribunaux. »°

Le spectre du gouvernement des juges est de nouveau agité, daucuns
s'interrogeant sur leur legitimité a trancher de tels enjeux. Les juges eux-
mémes ne s'y sont pas trompes, le principal motif pour debouter les plaideurs,
en premiere instance, ou en appel, consiste précisement pour eux a dire gu'ils
ne sont pas juridiqguement compétents et a renvoyer la question au politique.
Méme lorsque le juge s'engage dans une voie audacieuse, il prend garde de
ne pas depasser certaines limites et a préciser qu'il ne saurait empiéter sur
les choix appartenant aux gouvernants, comme la fait la Cour de Karlsruhe
dans sa décision analysée plus haut. A cet égard, la pratique consistant pour
les juges constitutionnels allemands a expliquer leur arrét aux parlementaires
est particulierement intéressante. Pour des raisons conjoncturelles, cet arrét a
dailleurs éte trés bien regu par les gouvernants allemands qui ont tres rapide-
ment adopte de nouvelles mesures pour se conformer a la décision.

La question de la legitimite du juge a trancher ce type de contentieux méri-
terait d'étre davantage exploree, tout particulierement en France ou tradition
Jjacobine et culture politique frangaise (ou la notion d'impartialite est absente)
maintiennent le juge et l'évolution de son positionnement dans un angle mort.
Evoquant un décentrement des démocraties, Pierre Rosanvallon dans sa
réflexion sur les institutions d'impartialite et de réflexivité souligne que «Le
fait important est que, faute d'avoir été pensees comme des formes politiques
originales, ces institutions n'ont pas encore pleinement trouve leur place dans
lordre déemocratique »*°,

Ce qui peut étre souligne en premier lieu est que le juge en prenant des
décisions ne s'autosaisit pas mais repond a une demande de plus en plus
pressante de la societé civile. Citant Tom Tyler et les analyses de l'école de la
Procedural Justice, Pierre Rosanvallon releve « Au-dela de la défiance envers
le pouvoir executif ou legislatif, une « préference sociale » pour ce type d'ins-
titution pour trancher et proposer des solutions favorables a lintérét gene-
ral ». Il s'agirait donc a la fois de contourner le politique et de « co-construire »
autrement avec le juge, quel quiil soit (constitutionnel, civil, administratif
voire penal).

Pierre Rosanvallon va plus loin estimant que les juges représentent aussi
la societe en combinant une « représentation-attention », désignant lattention
aux problemes de la sociéte, a ses évolutions, ses divisions, par un mouvement

188. https://www.leparisien.fr/environnement/petition-pour-le-climat-la-reponse-du-gouvernement-25-12-2018-
7976394.php

189. Cf. https://milieudefensie.nl/actueel/reactie-shell in Laura Burgers, « Should Judges Make Climate Change Law? »,
Transnational Environmental Law, 9(1), 2020, p. 55-75.

190. Pierre Rosanvallon, La légitimité démocratique, impartialité, réflexivité, proximité, Paris, Seuil, 2008.

Chapitre 3

71


https://www.leparisien.fr/environnement/petition-pour-le-climat-la-reponse-du-gouvernement-25-12-2018-7976394.php
https://www.leparisien.fr/environnement/petition-pour-le-climat-la-reponse-du-gouvernement-25-12-2018-7976394.php
https://milieudefensie.nl/actueel/reactie-shell

Chapitre 3

72

Droit(s) des générations futures

permanent d'écoute et d'attention et une «représentation-organe », qui fait
des magistratures, au sens large, des organes en situation de « vouloir pour
la nation », notamment du fait de leur statut d'independance, ce qui s'exprime
dans le fait que les juges statuent « au nom du peuple frangais ». Il ne s'agit pas
d'un juge aux yeux bandés mais d'une instance qui écoute les doléances. Son
impartialite est active.

Il est interessant néanmoins de noter qu'analysant le role croissant des
cours constitutionnelles, il appuie leur legitimité dans leur ancrage au temps
long : « Le droit constitutionnel releve d'une temporalité longue de la démo-
cratie », « Il faut donc insister sur la nécessaire pluralisation des temporalités
de la democratie. La construction d'une histoire ainsi que la gestion du present
impliquent d'articuler des rapports tres differents au temps social. Temps vigi-
lant de la memoire, temps long de la constitution, temps limité a une manda-
ture de l'action parlementaire, temps court de l'opinion doivent se confronter et
s'ajuster en permanence pour donner consistance a lidéal déemocratique. »*

A ces cours constitutionnelles « gardiennes des promesses »2 dont la
fonction democratique commence a peine a étre explicitée, Pierre Rosanvallon
ajoute une autre modalite de la legitimite-réflexivite, celle de la question des
genérations futures!®3. Preférant la notion de « peuple-humanité » plutdt que
celle de « peuple-transgénérationnel », qui a la fin du XIX¢ siecle a de forts
relents anti-democratiques chez les auteurs traditionalistes et monarchistes,
il considere que « ce n'est donc que sur le mode d'une connaissance et d'une
preoccupation que la nature et les humains du futur peuvent étre représentes,
c'est-a-dire participer aux discussions du présent »94,

Il est pourtant intéressant d'aller plus loin et de croiser l'analyse des cours
constitutionnelles et des magistratures en géneéral en termes de legitimite
impartialite/réflexivité et lanalyse des géneérations futures comme nouvelle
forme de legitimite-reflexivite car, aujourd'hui, les cours constitutionnelles et
les juges plus largement se voient poser la question du long terme et des
genérations futures. Il est attendu d'eux que, par la voie du droit, ils les fassent
entrer dans l'arene democratique dont ils font eux-mémes partie.

Lejuge est donc pousse (bouscule ?) par la societe civile et embarque dans
une conversation mondiale impliquant aussi les organisations internationales.
Ainsi, lancien premier président de la Cour de cassation, Guy Canivet, expli-
quait-il dans un récent colloque en hommage a Mireille Delmas-Marty*9s les
reflexions partagees avec elle sur le « réveil des juges ».

Pour elle, « La péeriode que nous vivons est d'autant plus atypique que-
limprevisibilité a atteint des sommets et risque d'aller plus loin encore. Pour
nousjuristes, le probleme vient notamment du fait qu'il nous a éte enseigneé un
droit statique, dont les métaphores sont celles des “codes’, de la “pyramide”,
des “fondations’, du “socle”. Linadaptation du langage juridique lui-méme

191. Ibid.

192. Antoine Garapon, Le gardien des promesses. Justice et démocratie, Paris, Odile Jacob, 1996.

193. Pierre Rosanvallon, La légitimité démocratique, op. cit., p. 234.

194. Ibid., p. 236.

195. 13 octobre 2022 - https://www.courdecassation.fr/agenda-evenementiel/colloque-en-hommage-mireille-delmas-
marty
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participe de cette perte de repéres. »°° Mais « Ce n'est pas un hasard si les
mobilisations dans le monde judiciaire et les mouvements de lutte pour les
droits et les libertés reviennent en force, reunissant plusieurs générations,
anciennes et nouvelles. Ces mouvements sont trés importants pour sortir de
ce que j'appelle - filant la métaphore de la mer et des vents - le Pot au noir®”
[.] C'est désormais ce qui est attendu de la part des juges, des procureurs,
des magistrats : un réeveil. De méme que les scientifiques ont lance lalerte
au sein de la sociéte civile en ce qui concerne le changement climatique, les
seuls a méme de mettre en mouvement les Etats sont les juges. Lon peut et
l'on doit compter sur l'éveil des juges : ils ont quelque chose de tres important
a inventer désormais. Les juges nationaux vont devoir petit a petit se consi-
dérer comme étant, eux aussi, en charge des interéts mondiaux. On constate
diailleurs que dans les domaines des principaux defis mondiaux évoqueés - le
climat, la pandémie - ce sont souvent des juges nationaux que vient la déci-
sion qui oblige un Etat & prendre en considération ses engagements inter-
nationaux [..] Je ne sais pas s'il s'agit la d'une chance ou d'un risque, mais les
juges sont a un moment extrémement important de bifurcation. »

Pour Mireille Delmas-Marty, ce réveil des juges «concerne les juges de
toutes les juridictions : les juges nationaux a toutes les echelles de la hiée-
rarchie, les juges internationaux - comme les juges européens - et méme les
décisions de juges mondiaux »98,

S'agissant de la question ecologique, Guy Canivet a rappelé comment le
Programme des Nations unies pour lenvironnement (PNUE) avait pris linitia-
tive de réunir lensemble des presidents des juridictions suprémes et juges en
chef du monde entier lors du sommet international tenu a Johannesburg du
18 au 20 aout 2002. Afin de concreétiser les principes adoptés a lissue de ce
sommet, des colloques regionaux de juges ont éte organises et ont conduit
a la création le 12 mai 2003, a Rome, du Forum des juges pour l'environne-
ment, qu'il a préside. Le premier travail de ce forum a eté de réunir des infor-
mations sur les moyens donnés aux juges dans chaque pays pour se former
au droit de l'environnement ainsi que des informations sur la mise en place
de tribunaux ou cours spécifiques pour traiter les affaires relatives au droit
de l'environnement. Lobjectif était de constituer un réseau mondial de juges
pour composer des espaces de discussions ainsi qu'une base de données
universelle sur le droit de lenvironnement consultable par lensemble des
juridictions. La notion d'urgence, de «limmediat pour survivre » est désor-
mais intervenue selon Guy Canivet.

Pour lui, ce réveil des juges passe par une voie mediane entre le legi-
centrisme, c'est-a-dire la lecture stricte de la loi, et une pratique qui consiste
pour le juge a transposer dans les decisions des points qui ne figurent dans
aucun texte, a proscrire. Il s'agit pour lui de mettre effectivement en ceuvre
une interprétation universelle des droits fondamentaux qui composent le

196. Antonio Beninca et Mireille Delmas-Marty, « Limaginaire et le droit face & un monde déboussolé », Délibérée, vol. 15,
n°1, 2022, p. 19-26.

197. Voir Mireille Delmas-Marty, Sortir du pot au noir. Lhumanisme juridique comme boussole, Paris, Les éditions
Buchet-Chastel, 2019.

198. Ibid.
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développement durable en donnant aux conventions internationales une
influence interprétative teleologique et de donner un plein effet aux normes
internationales d'effet direct. Il s'agit, enfin, de prendre connaissance des deci-
sions prises par d'autres juges dans d'autres systemes.

Pour Guy Canivet, cette méethode peut s'appliquer notamment au droit de
la responsabilité de L'Etat et des acteurs civils (grandes entreprises), au droit
des contrats et notamment par la reconnaissance d'un ordre public de durabi-
lite, le droit du travail, le droit des societes, le droit de la concurrence.

Il estime cette reflexion importante pour la Cour de cassation, qui pourrait
mettre en place une politique de juridiction ou politique jurisprudentielle, dres-
ser un inventaire des grandes décisions de droit civil, identifier les contentieux
potentiels qui pourraient étre concernes, définir une méthode en collaboration
avec les juridictions du fond pour lapplication des nouveaux principes par les
juges du fond.

On pense a lapport que pourra constituer lopen data pour lidentification
et larticulation des affaires®® et au fait qu'a la suite de la remise du rapport
Cour de cassation 2030, la création d'un observatoire des décisions judiciaires
a ete decide par la Cour de cassation®®. Il repondra au besoin d'observation
plus precise des contentieux, notamment emergents, et permettra d'éviter la
dispersion de ces contentieux.

On doit aussi souligner le réle que pourrait tenir en France le ministere
public dont il convient de rappeler que sa position de défenseur de la societe
peut lamener a déeclencher des poursuites en matiere penale en matiere de
protection du patrimoine naturel, culturel ou genetique. Il peut aussi agir pour
la defense de l'ordre public devant les juridictions civiles, en application de
larticle 423 du Code de procedure civile et prendre communication de toutes
les affaires dans lesquelles il estime devoir intervenir, le juge pouvant pour
sa part decider d'office la communication d'une affaire au ministere public.
Lintervention du ministére public a l'action civile peut permettre de demander
la réparation des préejudices causant un trouble a la sociéte.

On peut aussi signaler les réflexions en cours pour élargir la compétence
du nouveau parquet européen aux crimes environnementaux graves et trans-
nationaux®*. Le Parlement européen a adopte une résolution en ce sens le
20 mai 20217,

199. A Tissue du groupe de travail sur lopen data judiciaire, un rapport est publié sur le site de la Cour de cassation.
https://www.courdecassation.fr/toutes-les-actualites/2022/06/14/la-diffusion-des-donnees-decisionnelles-et-la-
jurisprudence-quelle

200. https://www.courdecassation.fr/la-cour-de-cassation/demain/cour-de-cassation-2030

201. https://www.lemonde.fr/societe/article/2022/01/17/crimes-contre-l-environnement-un-defi-pour-le-parquet-
europeen_6109792_3224.html

202. Résolution du Parlement européen du 20 mai 2021 sur la responsabilité des entreprises dans les dommages causés
al'environnement.
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3. 5— Les générations futures ont-elles un intérét a agir 7203

Le juge saisi, ce sont les regles processuelles qui simposent chronologique-
ment, avant lapplication du droit substantiel, la premiere étant celle de lintéerét
a agir. Les generations futures ont-elles un intérét direct et personnel, née et
actuel ou peut-il exister a leur egard d'autres regles ? Ces questions se posent
aussi bien devant le juge judiciaire que devant le juge administratif (elles ne se
posent pas dans les mémes termes devant le Conseil constitutionnel).

Concrétement, a quels meécanismes contentieux le juge auquel une
demande concernant les generations futures est soumise peut-il recourir ?

La question de lintérét a agir etant chronologiquement premiere, c'est la
fagon la plus simple pour le juge d'«évacuer le sujet » en prenant le droit au
pied du texte et en estimant que l'intérét a agir devant étre « né, direct, actuel et
personnel », la question de l'intérét a agir en justice pour les générations futures
est une impasse juridique. Pourtant, on remarque que nombre de juridictions
ont (entnouvert leur prétoire aux generations futures, quitte a discuter ensuite
du fond et a renvoyer, éventuellement, les parties au legislateur. Bien souvent
la question de lintérét civil cache celle du bien-fondé. Il est intéressant par ail-
leurs de rappeler, a titre liminaire, que les textes articulant les regles relatives
a linterét a agir en matiere civile sont de nature reglementaire et peuvent étre
modifiees relativement simplement par les gouvernants qui le souhaiteraient.

On soulignera que dans nombre de cas etudiés plus haut, les requérants
agissent en leur nom afin d'obtenir réparation d'un préjudice ou de se voir
reconnaitre un droit. Ils agissent de surcroit pour les genérations futures, soit
par ricochet, soit subsidiairement?*4. S'agissant du premier cas, il peut sagir
d'une personne ou d'une association reclamant la réparation d'un dommage
qui laffecte et qui affectera aussi les genérations futures ; c'est la situation du
contentieux des « Ainees suisses »2°5, qui estiment étre spécifiquement tou-
chees par les effets du rechauffement climatique du fait de leur age et de
leur genre tout en mentionnant les générations futures. Dans d'autres cas, les
requérants agissent non seulement dans leur intérét propre mais aussi dans
celui des générations futures qu'ils préetendent représenter. Cela concerne, par
exemple, laffaire Oposa v. Factoranz°® aux Philippines, la géenération actuelle
«ainsi que les générations a naitre » y étant mentionnées conjointement,
ainsi que laffaire Andrea Lozano Barragdn contre Colombie ou encore laffaire
Juliana v. USA?,

Pour la Cour constitutionnelle allemande le risque d'un dommage futur
peut aussi constituer un dommage actuel pouvant affecter les droits fonda-
mentaux. Cela est dautant plus vrai lorsqu'un processus s'avéere irréeversible
une fois declenche comme c'est le cas du rechauffement planétaire, cause par
les émissions anthropiques de gaz a effet de serre. Les droits des générations

203. Le groupe de réflexion a bénéficié de 'expertise de la professeure Soraya Amrani-MekKki.

204. Cf. Marguerite Canedo-Paris, « Laction en responsabilité dans l'intérét des générations futures devant le juge
administratif », in Jean-Paul Markus, op. cit., p. 193-210.

205. Voir supra.

206. Voir supra.

207. Voir supra.
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futures ne sont donc pas reconnus en tant que tels ni leur intérét a agir mais
celui-ci semble comme enchasseé dans celui des jeunes générations qui
agissent en leur nom propre. La Cour de Karlsruhe insiste ensuite sur le fait que
cette action pour collective qu'elle soit n'‘est pas une actio popularis, a laquelle
le droit allemand comme le droit francais est traditionnellement ferme. Elle
souligne qu'il n'est « pas exige que le requérant soit affecté d'une maniere par-
ticuliere le distinguant des membres du grand public ».

Le raisonnement s'explique notamment par le fait que le droit allemand
est beaucoup moins ouvert que le droit frangais a la possibilité d'une action
collective des associations, que la Cour de Karlsruhe a écartée ici. S'agissant
du caractere direct et personnel de linterét, ce critere s'applique sauf en cas
d'habilitation legislative donnant qualité a défendre linterét d'autrui ou un inte-
rét collectif. De ce point de vue, le droit frangais s'avere trés libéral concer-
nant lintérét a agir des associations. Ces avanceées ont souvent ete d'origine
jurisprudentielle.

On peut souligner le raisonnement du Conseil d'Etat dans le contentieux
relatif a la commune de Grande-Synthe, qui sans se réferer expressement aux
genérations futures, ouvre son pretoire et écarte l'argument de l'action popu-
laire : « La commune de Grande-Synthe, eu égard a son niveau d'exposition
aux risques decoulant du phénomene de changement climatique et a leur
incidence directe et certaine sur sa situation et les intéréts propres dont elle a
la charge, justifie d'un intérét lui donnant qualité pour demander l'annulation
des decisions implicites attaquees, la circonstance, invoquéee par la ministre
a lappui de sa fin de non-recevoir, que ces effets du changement climatique
sont susceptibles d'affecter les intéréts d'un nombre important de communes
n'etant pas de nature a remettre en cause cet intérét. »2°¢ Dans ses conclu-
sions, le rapporteur public, Stéphane Hoynck, précisait : « Ainsi, s'agissant
d'une question aussi importante que le changement climatique, si un examen
de la situation de l'ensemble des portions du territoire devait conduire a esti-
mer qu'elles sont toutes affectées de maniere directes et certaines, il ne serait
pas conforme a votre maniere de proceder que d'en tirer la consequence
qu'aucun territoire ne pourrait engager un recours. »2°9

La question se pose, en France, d'une association ayant pour objet per se
la defense des geénérations futures, par exemple, en relation avec le réchauf-
fement climatique et ses effets, afin d'éviter le reproche d'un objet social trop
large. Juges administratifs et juges judiciaires se sont souvent montre souples
pour admettre lintérét a agir des associations defendant leur objet social et il
n'est pas inimaginable qu'ils puissent l'étre encore dans ce cas.

A cet égard, comme le soulignait le professeure Soraya Amrani-Mekki lors
de son audition, l'exemple des associations dont l'objet est de défendre des
personnes qui n'‘existent plus s'avere particulierement éclairant s'agissant des
genérations futures, personnes qui n'existent pas encore. On peut citer larrét
de la chambre criminelle Le Pen et autres de 1971%° concernant une associa-
tion dont l'objet était « de réveiller et perpétuer le souvenir des deportés morts

208. Conseil d’Etat, 6¢ - 5° chambres réunies, 19/11/2020, 427301, Publié au recueil Lebon.
209. 427301 (https://conseil-etat.fr/)
210. 14 janvier 1971, Cour de cassation, Pourvoi n° 70-90.558, Chambre criminelle, Publié au Bulletin.
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pour la liberté dans les camps de concentration nazis ». Infirmant larrét de la
cour d'appel, la Cour de cassation a jugée que lassociation reconnue d'utilité
publique demandant réparation d'un préejudice civil «réunit avec danciens
deportés les familles des victimes de la deportation ainsi que ceux qui veulent
perpéetuer le souvenir de leur sacrifice et de lidéal pour lequel ils sont tombeés;;
que son objet est de veiller a la sauvegarde de valeurs morales permanentes
attachees a la dignite humaine ; attendu que cette association specialement
créée pour conserver la mémoire de ceux qui sont morts dans les camps de
concentration et reconnue a cet effet d'utilité publique subit des lors un préju-
dice direct et personnel du fait de lapologie des crimes de guerre, la déporta-
tion étant lun de ces crimes ; que la recevabilite de son intervention decoule
de la spécialité du but et de lobjet de sa mission ».

On peut reprendre ici les questionnements souleves par Daniele Lochak
soulignant « larticulation dialectique complexe de l'exception et du droit com-
mun » quant a la jurisprudence relative au crimes antisemites de Vichy : « Le
droit s'adapte-t-il ou résiste-t-il au caractere exceptionnel des situations qu'il
a a traiter, jusqu'a quel point peut-on juger les situations exceptionnelles a
laune des concepts classiques de la responsabilite publique ? » et du droit
processuel classique. Soulignant linventivite dont sait faire preuve le juge
« pour résoudre les questions inedites que posent ces litiges singuliers mais
aussi sa propension a emprunter une demarche téeleologique lorsque le rai-
sonnement deductif fondé sur les principes du droit commun débouche sur
des solutions qui paraissent — moralement ou politiquement - inacceptables
ou inadeéquates ». Confronte a des situations exceptionnelles et a des ques-
tions inedites, le juge propose parfois des constructions juridiques subtiles et
imaginatives et n'hésite pas a manier les fictions?*,

La question posée est : « 'orthodoxie du droit commun »?2 conduit-elle a
une solution contredisant lequite ?

Le recours a la fiction juridique est ici d'un grand secours et n‘a rien d'inedit
en droit frangais®3. Pour Jean Lefevre?4, elle permet de « neutraliser le carac-
tere mediat des geénérations futures et de leur inexistence. La fiction constitue
une alternative a la construction d'une protection fondée sur la qualification
prealable de sujet de droit. Il ne s'agit plus de lier la protection des générations
futures aux obligations des geéneérations actuelles, en extrapolant une pro-
tection future qui reposerait sur la qualification de sujet de droit. Selon Henri
Capitant, il s'agit d'«un procede de technique juridique consistant en un fait
ou une situation différente de la realité pour en déduire des consequences
juridiques®s. Il convient alors de poursuivre une logique inverse et d'attraire

211. Daniele Lochak, «Le droit, la mémoire, ’histoire. La réparation différée des crimes antisémites de Vichy devant le
juge administratif », Revue des Droits de 'lHomme, dossier thématique Conflits, mémoires et droit : regards croisés entre
la France et TAmérique latine, n°2, 2012 : https://doi.org/10.4000/revdh.251

212. Expression du commissaire du gouvernement Frédéric Lenica dans l'affaire Hoffman Glemane (CE, Ass., avis,
16 février 2009, Mme Hoffman Glemane, n° 315499, RFDA 2009, p. 316, concl. Frédéric Lenica).

213. On la retrouve dans le droit des successions avec I'idée que celui qui est mort continue a vivre dans la personne de
ses descendants notamment en matiére de dette ou pour protéger les intéréts d’'un enfant a naitre ou encore dans le droit
des sociétés ou la création de la personne morale est anticipée avec la reprise des actes passés pour le compte de la société
en formation.

214. Jean Lefebvre, « La protection des générations futures : entre intérét général, responsabilité et Fraternité », La Revue
des Droits de 'Homme, Libre propos, n°22, 2022 : https://doi.org/10.4000/revdh.14817.

215. V° Fiction, in Henri Capitant, Vocabulaire juridique, PUF, 1930.
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la geneération future dans le présent : faire comme si elle existait déja, pour
assurer sa protection [..1». Il souligne que la protection des générations futures
réside dans « une forme d'ubiquité temporelle : en vue de les proteger, faire en
droit, comme si elles étaient dgja nées, alors que ce n'est, en fait, pas le cas ».
La legitimité du recours a une telle fiction tiendrait au fait qu'elle serait circons-
crite « a la protection de leurs droits fondamentaux - droit a la vie, a la sante,
a lintegritée du corps humain - qui fondent la primaute de lintérét de proteger
les generations futures ».

Allant plus loin, Jean Lefevre analyse lintéerét de combiner fiction juridique
et principe de fraternité, ici transgenérationnel, reconnu recemment par le
Conseil constitutionnel comme un principe a valeur constitutionnelle?®. On
peut aussi lire sous la plume de la rapporteure pour le projet de Charte de l'en-
vironnement a lAssembléee nationale, Nathalie Kosciusko-Morizet : « La Charte
de l'environnement, qui défend la responsabilité de chacun, la solidarité avec
les autres habitants de notre “terre-patrie” et la garantie des droits des gene-
rations futures, est un texte de fraternite »?v,

Le recours a la fiction juridique pour assimiler les générations futures aux
genérations actuelles et specifiquement a la jeune génération pousserait un
cran plus loin le raisonnement de la Cour de Karlsruhe qui, elle, a choisi de ne
reconnaitre véritablement que les intéréts de jeunes pour traiter, par ricochet,
les generations futures.

Comme le montrent Mathilde Hautereau-Boutonnet et Eve Truilhe, dans
l'affaire Urgenda « pour condamner les Pays-Bas a la reduction de ses rejets de
gaz a effet de serre, le juge n'a pas hesite a reconnaitre par le biais de la rece-
vabilité de l'action que la Fondation Urgenda defendait certes les intéréts des
citoyens sur le sol des Pays-Bas mais aussi, selon l'examen de ses statuts tour-
nes vers la defense d'une « societé durable », les interéts des citoyens dans
leur ensemble, présents et futurs» mais aussi des interéts plus largement
des societés humaines subissant les effets du changement climatique®®. Il y
a donc ici plusieurs intéréts defendus et une représentation par la Fondation
Urgenda. Le juge de La Haye, contrairement aux juges de Karslruhe, n'avait
pas admis les citoyens a agir mais lONG Urgenda du fait de cet objet social.

ILs'agit d'une action collective defendant un intérét qui n'est pas une somme
d'interéts individuels et homogenes mais un «intérét diffus», qui melange
intéréts directs et personnels, dautrui ou collectifs.

On peut reprendre la formule utilisée par Alexandre Kiss, pour qui « Limage
qui convient le mieux pour représenter 'lhumanité n'est pas celle de vagues
qui se suivent mais celle d'un fleuve composé de milliards de gouttes d'eau
qui défilent sans interruption par rapport a un point donné. Le droit des gene-
rations futures est donc le droit de lhumanité presente et future. »#9

216. Décision n° 2018-717/718 QPC du 6 juillet 2018.

217. Nathalie Kosciusko-Morizet, Rapport 4 'Assemblée nationale, n° 1595, 12 mai 2004. https://www.assemblee-
nationale.fr/12/rapports/r1595.asp. Voir également Nathalie Kosciusko-Morizet, « Un droit pour les générations futures »,
AJDA, 2005, p. 1145.

218. Mathilde Hautereau-Boutonnet et Eve Truilhé, « Des procés pour renforcer 'effectivité du droit de 'environnement »,
Les Cahiers de la Justice, vol. 3,1n°3, 2019, pp. 431-440 ; Christel Cournil et Anne-Sophie Tabau, « Nouvelles perspectives
pour la justice climatique », RJE, 2015/4, vol. 40, p. 672 et s."

219.Alexandre Kiss, « Lirréversibilité et le droit des générations futures», Revue juridique de l'environnement,
Lirréversibilité, numéro spécial, 1998.
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3. 6— La fondamentalisation du droit des générations futures

S'agissant du bien-fonde, on la vu en étudiant les recentes grandes décisions
concernant les générations futures, les actions en justice sont le plus souvent
menees en relation avec les droits humains, qui permettent d'opérer une jonc-
tion entre les droits des personnes actuelles et celles a naitre. Ces actions visent
a réclamer aux tribunaux la garantie effective de droits fondamentaux. Elles
s'appuient sur les deéclarations existantes, soit en «verdissant»?*° les droits
humains traditionnels, soit en exploitant les dispositions spéecifiques relatives
aux genérations futures qui figurent dans les conventions ou les constitutions.

Dans le premier cas, le droit a la vie et le droit a la santé constituent le socle
le plus usite, notamment devant la CEDH (la Convention EDH n'ayant pas inclus
de droits specifiques sur lenvironnement et les genérations futures), mais les
requérants invoquent aussi le droit & la liberté et & la propriété. A cet égard,
Julien Bétaille souligne : « C'est surtout la jurisprudence de la Cour EDH qui
a fait figure d'aiguillon de la fondamentalisation de la protection de l'environ-
nement. A partir de 1994 avec larrét Lopez Ostra, la Cour initie un mouvement
jurisprudentiel qui l'a conduite a proteger par ricochet le droit a l'environne-
ment. »??* Les decisions des juridictions neerlandaises Urgenda ont marque en
liant changement climatique et protection des droits de 'lHomme pour juger
que les Pays-Bas avaient agi en violation des articles 2 (droit a la vie) et 8 (droit
au respect de la vie privee et familiale) de la Convention europeenne des
droits de 'lHomme. On attend les decisions de la CEDH dans les affaires Duarte
et autres susmentionnées, qui pourraient étre une occasion de prolonger cette
fondamentalisation du droit de l'environnement en y incluant les droits parti-
culiers des jeunes générations et des genérations futures.

ILn'en reste pas moins que ce raisonnement a pu étre conteste par une par-
tie de la doctrine. Dans ses conclusions precitées sur laffaire Grande-Synthe,
le rapporteur public Stephane Hoynck eévoque notamment un commentaire
de la revue neéerlandaise des droits de lHomme contestant le raisonnement
de la cour néerlandaise dans la décision Urgenda??. Lui-méme estime « que
ces normes conventionnelles n'ont pas éte edictées pour contraindre la marge
d'appréciation des Etats en imposant une norme de comportement d'origine
jurisprudentielle. C'est d'autant plus vrai lorsque, comme c'est le cas ici, [Etat
n'est pas resté sans reponse sur le sujet ».

Pour Emilie Gaillard, il faut parler de droit « transgénérationnel », c'est-a-
dire considerer chacun des droits humains et l'étendre dans le temps selon le
principe de « non-discrimination temporelle ». Par exemple, « le droit d'aller et
de venir, il faut le considérer dans un environnement non contamine »?2,

220. Cf. Lexpression de Philip Sands Philippe, « The “ Greening ” of International Law: Emerging principles and rules »,
Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 1, 1994.

221. Julien Bétaille, «Ce que la Charte de I'environnement a d’Européen », in Héléne Gaudin (dir.), La Constitution
européenne de la France, Paris, Dalloz, 2017, p. 35-49 https://publications.ut-capitole.fr/id/eprint/24683/1/J.Betaille_
chap.pdf

222. Leijten I. Human rights v. Insufficient climate action: The Urgenda case. Netherlands Quarterly of Human Rights.
2019; 37(2): p.112-118.

223. Emilie Gaillard, Générations futures et droit privé, op. cit., et https://usbeketrica.com/fr/article/l-ecocide-premier-
pas-vers-un-droit-des-generations-futures
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S'agissant des conventions et constitutions comportant des dispositions
specifiques, plusieurs traités internationaux ont pris le relais de la Déclaration
de Stockholm de 1972, qui prévoyait que « 'lhomme a un droit fondamental a
la liberte, a l'egalite et a des conditions de vie satisfaisantes, dans un environ-
nement dont la qualité lui permette de vivre dans la dignite et le bien-étre. Il a
le devoir solennel de proteger et d'améliorer l'environnement pour les gene-
rations présentes et futures », particulierement la Convention d'Aarhus du 25
juin 1998224, 'Organisation des Nations unies a créé en mars 2012 et proroge en
2018 le mandat portant sur les droits de 'Homme et l'environnement, qui exa-
mine les obligations relatives aux droits de 'Homme se rapportant aux moyens
de bénéficier d'un environnement sur, propre, sain et durable®?®. Le 8 octobre
2021, le Conseil des droits de 'Homme des Nations unies a adopté la reso-
lution 48/13 reconnaissant qu'un environnement propre, sain et durable était
un droit humain. Lassemblée genérale des Nations unies a reconnu le méme
droit par une resolution du 28 juillet 2022, « Considerant que la degradation
de lenvironnement, les changements climatiques, la perte de biodiversite, la
désertification et le developpement non durable font partie des menaces les
plus urgentes et les plus graves qui pésent sur la capacite des génerations
actuelles et futures d'exercer tous les droits humains de maniere effective. »

Dans la résolution 2396 du 29 septembre 2021, lassemblée parlementaire
du Conseil de 'Europe reconnait « la responsabilité particuliere des génera-
tions présentes envers les genérations futures. Les dommages irréversibles
a l'encontre de la nature et les effets a court et a long termes de la crise cli-
matique auront un impact negatif sur les genérations futures qui doivent étre
protégees en consequence. Afin de consacrer le principe de responsabilite,
d'equité et de solidarité transgenérationnelles, de nouveaux droits et devoirs
s'imposent. Ainsi, TAssemblée soutient la reconnaissance d'un droit des gene-
rations futures a un environnement sain et de devoirs de lhumanité envers le
vivant. Parmi ces devoirs, celui de non-regression repond a l'exigence d'equite
transgénerationnelle en constituant un obstacle a la dégradation croissante
de lenvironnement et en garantissant une securité juridique au droit de l'envi-
ronnement »?%. Elle recommande aux Etats membres de « participer, sous les
auspices du Conseil de 'Europe, a un processus politique visant a elaborer des
instruments juridiquement contraignants et opposables, sous la forme d'un
protocole additionnel a la Convention et d'un protocole additionnel a la Charte,
pour proteger plus efficacement le droit a un environnement sUr, propre, sain et
durable » et de « renforcer la responsabilite environnementale des entreprises
exergant sur leur territoire en établissant un cadre juridique dedie contraignant
qui définisse la responsabilité des entreprises a legard de la protection de la
santé humaine, du droit a un environnement sur, propre, sain et durable, et de
lintegrité de l'environnement, et en les amenant a réduire lempreinte domma-
geable de leurs activités commerciales sur l'environnement ».

224. Voir supra.

225. Résolution 48/14 adoptée par le Conseil des droits de 'Homme le 8 octobre 2021, A/HRC/RES/48/14, Mandat du
Rapporteur spécial sur la promotion et la protection des droits de 'Homme dans le contexte des changements climatique.
226. https://pace.coe.int/fr/files/29499/html
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En France, la Commission nationale consultative des droits de 'Homme
(CNCDH), dans son avis du 16 avril 2015 sur le developpement, lenvironnement
et les droits de 'Homme, souligne que le changement climatique est « l'une
des plus grandes menaces pour les droits de 'Homme des maintenant pour
les générations actuelles et plus encore pour les genérations futures, qui souf-
friront de pertes et dommages irréversibles »??7. Dans une resolution ultérieure,
elle se réjouit de la résolution de lassemblee parlementaire du Conseil de
'Europe se pronongant pour un instrument contraignant destine a compléter
la CEDH?®,

On peut egalement citer, dans un cadre mondial, les tentatives pour consa-
crer des droits de 'humanité transgenerationnels et en particulier le projet
porte par la France dans le contexte de la COP21 en decembre 2015. Corinne
Lepage a recu mission du president de la République, en novembre 2014,
d'elaborer une declaration des droits de l'humanite « c'est-a-dire le droit pour
tous les habitants de la Terre a vivre dans un monde dont le futur n'est pas
compromis par lirresponsabilité du présent ». Cette declaration est tout entiere
guidée par le souci du long terme et des genérations futures. Elle s'ouvre par
le préambule suivant : « Rappelant que l'humanite et la nature sont en péril et
qu'en particulier les effets neéfastes des changements climatiques, laccele-
ration de la perte de la biodiversite, la degradation des terres et des oceéans,
constituent autant de violations des droits fondamentaux des étres humains
et une menace vitale pour les generations présentes et futures ». Larticle 4
enonce un principe de non-discrimination a raison de lappartenance a une
genération qui preserve 'humanité, en particulier les générations futures et
exige que les activités ou mesures entreprises par les générations presentes
n‘aient pas pour effet de provoquer ou de perpétuer une reduction excessive
des ressources et des choix pour les genérations futures.

Le projet a ete transmis aux Nations unies en avril 2016 dans l'espoir qu'une
déeclaration, non contraignante, puisse étre adoptee plus facilement et qu'elle
puisse inspirer a terme un projet de convention, comme en son temps la
declaration des droits de lenfant.

Par ailleurs, de nombreux Etats incluent désormais le droit & un environne-
ment sain dans leur constitution.

En France, comme on la déja mentionné, la Charte de l'environnement
constitue un tournant. Les declarations de certains membres de la commis-
sion Coppens temoignent de la volonté presidentielle de faire de cette Charte
une veritable déclaration des droits??. Elle inclut en son septieme considéerant
la preoccupation pour les generations futures («Quafin dassurer un

227. Avis adopté le 16 avril 2015 sur le développement, 'environnement et les droits de 'Homme, JORF n°0119 du 24 mai
2015.

228. Déclaration « Climat, environnement et droits de ’homme » (D - 2021 - 8), JORF n°0283 du 5 décembre 2021, Texte
n° 118. Voir également CNCDH, Avis urgence climatique et droits de ’homme, Assemblée pléniére du 25 novembre 2021,
JORF n° 0130 du 6 juin 2021.

229. Cf. Yves Jégouzo, « Retour sur I'écriture de la Charte de I'environnement par la Commission Coppens », in Carolina
Cerda-Guzman et Florian Savonitto, Les 10 ans de la Charte de l'environnement 2005-2015, Paris, LGDJ, 2016, p. 23-34 :
«Lors d'une réunion qui regroupa la ministre chargée de 'Environnement, Roselyne Bachelot et quelques membres
de la Commission, le Président Jacques Chirac indiqua sans aucune ambiguité que ce qu’il attendait était une véritable
déclaration des droits et de devoirs qui soit, pour le début du XXI¢ siécle, I'équivalent de ce qu'avaient été en leur temps la
Déclaration de 1789 et le Préambule de 1946. Aussi, il faut le dire sans hésitation, la Charte de I'environnement dans sa
forme actuelle est directement le produit de la volonté présidentielle ».
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developpement durable, les choix destinés a repondre aux besoins du pre-
sent ne doivent pas compromettre la capacité des génerations futures et des
autres peuples a satisfaire leurs propres besoins »). Cette preoccupation figu-
rait déja dans la lettre de mission du président de la commission ayant redige
la Charte : « La Charte portera au niveau constitutionnel des principes fonda-
mentaux du droit a un environnement protege et du déeveloppement durable.
Ainsi, plagcant lHomme face a ses responsabilites, elle sera le fondement d'un
nouvel equilibre entre progres social, protection de l'environnement et deve-
loppement economique. Elle donnera une cohérence d'ensemble au droit de
l'environnement et devra egalement exprimer la recherche d'une justice et
d'une solidarité entre les peuples et les générations, »23°

Plus encore, les travaux du parlement montrent que le législateur avait a
lesprit les développements que la Charte porte en germe : « Mais la com-
plexite de ce sujet interdit d'imaginer que nous avons atteint le point d'abou-
tissement ou d'equilibre des extraordinaires bouleversements qui s'operent
actuellement et qui mettent en jeu la relation profonde et quotidienne entre
'homme et la nature, qui engagent lavenir méme de nos conditions de vie et
de celles des génerations futures. C'est pourquoi la Charte, loin d'apporter une
solution définitive, intégrale et préfabriquée, inaugure un vaste mouvement
politique et lance un déefi juridique. »?3

S'appuyant sur la Charte et notamment son 7¢ considérant, le Conseil consti-
tutionnel a decide, pour la premiere fois, que les choix destinés a repondre aux
besoins du présent ne doivent pas compromettre la capacité des générations
futures a satisfaire leurs propres besoins??,

On pourrait egalement imaginer qu'une juridiction francaise saisisse la
CEDH d'une demande d'avis consultatif sur le fondement du Protocole 16 a la
Convention EDH, recemment ratifie par la France?s.

Dans les actions contentieuses, recourant a la fois aux droits traditionnels
et aux dispositions exprimant spéecifiquement une preoccupation pour le long
terme, en particulier en matiere climatique, des plaideurs invoquent donc « un
droit a un climat “durable#, et “vivable"3% ainsi qu'un “droit a un climat suscep-
tible d'étre supporte par les generations futures'2%23, Ces actions contribuent
a faire emerger la figure de la « victime climatique »?3®, dont relevent les gene-
rations futures.

230. Rapport de la commission Coppens. https://www.vie-publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/054000294.pdf
231. Cf. les déclarations de la rapporteure Nathalie Kosciusko-Morizet, Rapport a 'Assemblée nationale, n° 1595, 12 mai
2004 (https://www.assemblee-nationale.fr/12/rapports/r1595.asp).

232. Voir plus haut.

233. Protocole ratifié le 12 avril 2018 par la France (L. n° 2018-237, 3 avr. 2018 autorisant la ratification du protocole n° 16
ala Convention de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales) et entré en vigueur le 1 aofit 2018.
234. Affaire Afrique du Sud North Gauteng High Court, 8 March 2017, Earthlife Africa Johannesburg (ELA) v. Ministry
of Environmental Affairs, n*65662/16.

235. Greenpeace Nordic Association and Natur og Ungdom (2016) Writ of Summons in the People v. Arctic Oil.

236. Cf. rapport de recherche Marta Torre-Schaub (dir.), Les Dynamiques du contentieux climatique, op. cit..

237. Affaire Urgenda Rechtbank Den Haag, C/09/456689/ HA ZA 13-1396, 24 juin 2015 et Oregon Juliana c. Etats-Unis,
12 aolit 2015.

238. Cf. Judith Rochfeld, Justice pour le climat, op. cit..
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3.7— Laresponsabilité a |’égard des générations futures :
dommages et réparation des préjudice5239

La responsabilite telle qu'elle est aujourd’hui invoquée au nom des generations
futures lest essentiellement dans le cadre de la protection de l'environnement.
« En présence d'un facteur temps tourné vers l'avenir, que peut faire un droit de
la responsabilite civile traditionnellement incliné vers le passe ? »24°,

Pour Mustapha Mekki, « A défaut, pour linstant du moins, d'un droit spécial,
les questions environnementales ont oblige le droit de la responsabilite civile
sinon a innover, du moins a s'adapter, tant sur ses aspects processuels que
substantiels. »?+

Les évolutions surviennent lorsque le droit positif arrive a ses limites en
présence de faits nouveaux comme l'a montré la theorie du risque lie a lap-
parition de dommages nouveaux nes des accidents causes par les evolutions
techniques et des risques nouveaux nes des évolutions technologiques. Sur
ce sujet, pour Catherine Thibierge, on ne peut se satisfaire d'un debat pure-
ment technique entre juristes?4,

La decision de la Cour de Karlsruhe permet de passer un double cap : celui
lie a lintérét a agir avec lintérét des jeunes a agir car ils seront encore vivants
dans le futur (un interét ne et actuel qui va se prolonger dans le futur) et celui
du fondement de la responsabilité envers les generations futures avec la den-
sification normative de larticle 20a de la Loi fondamentale en passant par le
detour des droits fondamentaux. Mais quels effets de cette responsabilite ?
Quelles sanctions ?

Si on imagine que la responsabilite a l'égard des générations futures va
prendre de lampleur, il faut s'interroger : cette responsabilite est-elle une
branche de la responsabilité, sans spéecificité autre que ce rapport au temps,
ou se dirige-t-on vers un regime autonome ? Si les effets attendus et les sanc-
tions ont une specificite n'existant pas dans le regime classique, ils conduisent
alors a s'orienter vers un regime autonome.

Cela suppose-t-il des sanctions spéecifiques ? Méme quand le préjudice
est reconnu, comment réparer ? On peut envisager la prévention, la cessation
de lillicite mais lorsque l'on pense a la réeparation, pour des dommages qui
surviendront dans un avenir lointain, cela amene de laléa et de lincertitude.

La encore, lenvironnement est sans doute l'entrée premiere mais la ques-
tion concerne bien dautres sujets tels que le clonage, la modification du
genome, etc.

Cette responsabilité est celle de U'Etat. Elle est aussi celle d'acteurs privés,
tout particulierement les acteurs économiques impliqués dans la degradation
du climat, au premier chef les 9o Carbon Majors du secteur de lénergie et
du ciment auxquelles sont demandés des dedommagements a la fois pour

239. Le groupe de réflexion a bénéficié de I'expertise du professeur Laurent Neyret.

240. Mustapha Mekki, «Responsabilité civile et droit de l'environnement. Vers un droit de la responsabilité
environnementale » ? https://mustaphamekki.openum.ca/files/sites/37/2017/05/redaction-Responsabilite-civile-et-
droit-de-1%E2%80%99environnement.pdf

241. Ibid.

242. Catherine Thibierge, « Avenir de la responsabilité, responsabilité de I'avenir », Dalloz, n° 9 2004, 4 mars p. 577-582,
Doctrine.
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les dommages causes mais aussi pour les dommages a venir, ce que Judith
Rochfeld nomme «la responsabilité pour le lointain ». Il ne s'agit pas de la
question classique de la réparation d'un dommage direct cause par une acti-
vité polluante comme une marée noire ou de l'exploitation de ressources dans
une forét primaire par exemple.

Les effets recherchés d'une responsabiliteé des générations futures sont

doubles:

- la prevention des dommages futurs notamment dans le cadre du controle
preventif pour exces de pouvoir (cf. Décision Grande-Synthe) - une res-
ponsabilité tournee vers lavenir — et pour le juge judiciaire la cessation
de lillicite ;

- la réparation des dommages futurs, diffus, projetés vers le long terme,
incertains. N'y a-t-il pas la des obstacles dirimants ? N'y a-t-il pas dans
le droit trop de conditions qui empéchent une telle réparation ? Cela
atténuerait d'autant lintérét d'un regime autonome de responsabilite des
generations futures.

Le dommage aux générations futures
a laune des conditions du préjudice réparable

Le dommage doit exister et présenter un certain nombre de caracteres.

L'existence : la lésion d'un intérét conforme au droit

Il peut exister pléthore de dommages aux generations futures. Les dom-
mages peuvent étre d'ordre materiel (deforestation), sanitaires (effet sur la
sante du rechauffement climatique ou de la pollution), moral (atteinte a un
patrimoine culturel). Comment passer des faits au droit donc au prejudice
réparable ? On passe de la démesure a la mesure du droit.

Pour exister, le préjudice aux génerations futures doit entrainer la lésion
d'un intérét conforme au droit. Ici s'applique le principe de minimis non curat
praetor. Lapplication de seuils minimum apparait clairement dans la decision
de la Cour de Karlsruhe, a travers l'expression « [dangers] non negligeables ».
Cette expression est presente dans les mémes termes a larticle 1247 du Code
civil concernant le préjudice ecologique. La question des seuils a été soumise
au Conseil constitutionnel dans une QPC n° 2020-881 du 5 février 2021. Le
Conseil constitutionnel a considére que le legislateur n'avait pas porte atteinte
a larticle 4 de la Charte de l'environnement de ce point de vue. Cela suppose
de prendre en considération des critéres variables et techniques : des tra-
jectoires, des objectifs fixes par le legislateur ou des accords internationaux,
comme ceux de l'Accord de Paris et la cible des 1,5 degré. Tous les dommages
aux generations futures n'ont pas vocation a entrer dans le droit. Il s'agit de
prendre en consideration des besoins fondamentaux, vitaux.
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Les caractéres : personnel, certain, direct

Comment adapter les trois conditions classiques qui caractérisent le preju-
dice, qui doit étre a la fois personnel, certain et direct ?

Sur le caractere personnel, la reconnaissance d'un préjudice des gene-
rations futures suppose-t-elle nécessairement de reconnaitre leur personna-
lité juridique ? On a abordée le sujet plus haut en concluant a la nécessite de
dépasser une obsession statutaire, tres liee au statut associatif. Toute recon-
naissance d'un préjudice ne conduit pas forcement a la reconnaissance de
la personnalité de lobjet concerné. La Cour de Karlsruhe répond a la ques-
tion d'emblée jugeant que l'obligation de protection intergénérationnelle est
de nature objective, indéependamment du statut juridique des geénérations
futures. On peut faire le parallele avec la jurisprudence sur le préjudice eco-
logique en France. Le prejudice aux generations futures est donc admissible
dans notre systeme juridique indépendamment du statut des geéneérations
futures. Cela ne signifie pas que la reconnaissance de la personnalité juridique
n'a pas de sens, notamment dans d'autres systéemes juridiques et qu'il ne faut
pas en debattre. La réponse n'a pas a étre univoque. Dans le prolongement de
la réflexion du doyen Carbonnier sur les non-sujets de droit, les générations
futures pourraient étre des « non-victimes » pour mieux entrer dans le droit.

Sur le caractere certain, il faut prendre en compte lincertitude consubs-
tantielle au temps long et donc éviter deux extrémes : une exonération sys-
tématique et une responsabilité automatique. Il est possible de trouver un
juste milieu, tout en sachant qu'en matiere de préjudice la certitude absolue
n'est pas necessaire mais plutét des indices, des probabilités. Dans certains
champs, comme celui de 'eétude du climat, les connaissances et leur diffusion
sont telles qu'il est desormais difficile de parler d'incertitude (cf. Paragraphe
194 de la décision de Karlsruhe, qui invoque d'une certaine maniere limpos-
sibilite d'exclure les pertes de libertés a venir). D'ou la place majeure que
tiennent les scientifiques dans certains proces. Limportance du role de la
science, mentionnée plus haut, a la fois comme un appui et une source de
legitimite pour le juge, permet de fonder de fagon plus certaine la question
du lien de causalite. C'est la raison pour laquelle, les plaideurs, quelle que soit
larene de justice, les appellent comme temoins, experts ou amicus curiae.
« Ce fait est notoire dans laffaire colombienne, ou la question de la connecti-
vité du prejudice actuel et a venir, pouvant affecter davantage les génerations
futures du fait de la deforestation et les consequences sur le déreglement
climatique, a éte acceptee par les juges de maniere assez naturelle. Et c'est
en effet lamicus curiae écrit par le docteur Hansen, directeur du Programme
des sciences du climat, de l'Universite Columbia a New York, qui a aidé a la
cause portée par les jeunes demandeurs. »243

Enfin, sur le caractere direct, la causalité est diluee parmi des nombreux
debiteurs potentiels, agissant de maniere a priori légale, notamment en
matiere de déreglement climatique, ce qui permet a chacun de se dedoua-
ner sur un autre. Par ailleurs, en cette matiere, les risques technologiques

243. Cf. rapport de recherche de Marta Torre-Schaub (dir.), Les Dynamiques du contentieux climatique, op. cit.
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et naturels sont mélés et forment des « boucles d'interactions » comme les
nomme Bruno Latour.

Dans sa decision Urgenda, la Cour supréme des Pays-Bas regle la ques-
tion avec lidée de « part de responsabilite » des Pays-Bas : peu importe que
les Pays-Bas ne soient pas les seuls emetteurs de gaz a effet de serre. La
Cour applique le principe des responsabilités communes mais différenciees
en arguant que le statut de pays développé invite a étre exemplaire dans le
domaine de la lutte contre les changements climatiques. La dilution de la
responsabilité n'entraine pas exonération. On doit rendre a chacun sa part de
responsabilité. Il en va de méme pour la cour constitutionnelle allemande?44,

« Avant la décision tres novatrice Urgenda du tribunal de premiere instance
de La Haye du 25 juin 2015, il avait eté tres difficile d'établir ce lien [de causa-
lité] tendant & d'affirmer une “obligation climatique a la charge de Etat" qui
permettait d'asseoir la responsabilité de UEtat en la matiére. A partir de 2015
l'obligation de "diligence” a permis de construire le lien de causalité en accep-
tant implicitement l'existence d'un dommage a venir ou un risque. Les juges
ont ainsi fixé un precedent en déeveloppant de maniere trés large et novatrice
lexistence de ce lien de causalité. Ils se sont appuyeés a la fois sur le principe
d'equité contenu dans la Convention-cadre des Nations unies, sur le caractere
«commun » de latmosphére et sur le devoir pour l'Etat néerlandais d'étre un
leader dans la lutte contre le changement climatique [..1.

La responsabilite climatique, telle qu'elle se dessine actuellement a partir
des décisions de justice, prend en compte une responsabilité intergeneration-
nelle. Elle tient compte egalement de la protection spéecifique des populations
vulnérables au nom de la protection des droits fondamentaux. Il s'opére ainsi
un passage d'une conception classique de la responsabilite, dans laquelle
le lien de causalite serait nécessaire et indispensable, a une conception plus
‘humanitaire’, “transgeénérationnelle” et “universalisable” dans laquelle la cau-
salité se trouve dans l'existence d'une obligation de protection des populations
contre des risques environnementaux et climatiques et dans la protection du
droit a la vie et a la sante, »?45

Il existe une responsabilite pour le futur se fondant sur le principe de pre-
vention. Il ne fait pas sens d'attendre qu'un préjudice - dont on sait qu'il sur-
viendra quasi certainement - se realise pour agir. Il convient d'agir avant que
ces dommages ne soient irréversibles.

Les perspectives de mise en cause de la responsabilité

concernent tous les types de justice

Cette question de la responsabilité pour les géneérations futures presente
la caracteristique de concerner tous les domaines de la responsabilite, en par-
ticulier celle des Etats et des multinationales du secteur de lénergie.

244. §199 : « Le fait que le climat et le réchauffement de la planéte constituent des phénoménes mondiaux et que, dés
lors, les problémes causés par le changement climatique ne pourront étre résolus par laction d’un seul Etat, ne fait pas
obstacle a l'obligation formulée par Uarticle 20a LF de protéger le climat ».

245. Cf. rapport de recherche de Marta Torre-Schaub (dir.), Les Dynamiques du contentieux climatique, op. cit.
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Comme le souligne Laurent Neyret?4, les obligations internationales des
Etats en matiére de lutte contre les changements climatiques les ont rendus
susceptibles d'étre attraits devant les juridictions internationales compétentes
pour voir leur responsabilite climatique internationale engagee, comme l'ont
montrée les pétitions des peuples de lArctique portées en 2005 et en 2013
devant la Commission interameéricaine des droits de 'Homme pour obtenir
des Etats visés quiils prennent les mesures propres a réduire leurs émissions
de gaz a effet de serre ou plus recemment l'action de Vanuatu et d'autres diri-
geants des iles du Pacifique. Ils ont demandé le 18 juillet 2022 un arbitrage de
la Cour internationale de justice sur les obligations legales des pays en matiere
de lutte contre le changement climatique, pour accroitre la pression sur les
nations polluantes. Ils ont lanceé un appel commun a la Cour de La Haye pour
quelle précise Lobligation des Etats « de protéger les droits des générations
actuelles et futures contre les effets nefastes du changement climatique ».

On a vu par ailleurs combien lalliance entre la protection de l'environne-
ment et celles des droits de 'Homme conduisait a engager la responsabi-
lit¢ de UEtat & léchelon national et permettait de lenjoindre & prendre des
mesures effectives.

En France, le juge administratif pourrait utiliser son pouvoir d'injonction
comme il l'a déja fait en matiere de pollution de lair ou, en cas d'urgence, le
refere-liberte, commeil l'a fait tres recemment en reconnaissant que le droit de
chacun de vivre dans un environnement equilibre et respectueux de la santé
constituait une liberte fondamentale justifiant la saisine du juge des reféres?+”
ou encore reconnaitre la responsabilité de UEtat pour carence fautive, dans le
prolongement des décisions rendues en matiere d'amiante et de pollution aux
nitrates de l'eau en Bretagne.

Lextension de la responsabilité concerne egalement le juge civil. On
a evoque plus haut les actions en responsabiliteé civile intentées contre des
entreprises ou groupements d'entreprises qui rejettent de grandes quantités
de gaz a effet de serre. « On peut supposer que les dommages climatiques
contribueront a transformer le droit de la responsabilité civile, comme ce fut
le cas en son temps a la suite de la multiplication des accidents du travail
et de la circulation [.] Si la responsabilite civile des opéerateurs prives venait
a étre engagee, il ne fait guere de doute qu'il s'agirait essentiellement d'une
responsabilité collective, vu limportance et la variété des activites qui contri-
buent aux changements climatiques. Dans ce cas, par souci de justice, il serait
opportun d'envisager une responsabilitée commune, mais proportionnée au
risque climatique cree. Cela supposerait d'étendre la theorie américaine de la
responsabilité pour part de marche ou Market share liability, et d'admettre une
responsabilité proportionnée au niveau d'eémissions de gaz a effet de serre de
chaque opérateur. »248

246. Laurent Neyret, « La reconnaissance de la responsabilité climatique », Dalloz, 2015, p. 2278.

247. Saisi par des particuliers qui demandaient en urgence la suspension de travaux routiers, le Conseil d’Etat juge dans sa
décision n° 451129 du 20 septembre 2022, que le droit de chacun de vivre dans un environnement équilibré et respectueux
de la santé constitue une liberté fondamentale permettant de recourir au référé-liberté.

248. Laurent Neyret, art. cité.
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Enfin, cette extension de la responsabilité pourrait concerner le juge penal.
« Les infractions du droit de la consommation et du droit des affaires pour-
raient assez facilement trouver application en matiere climatique. Ainsi, un
constructeur automobile qui aurait dissimulé les eémissions reelles de gaz
polluants de ses vehicules se rendrait coupable de ce que le droit frangais
qualifie de délit de pratiques commerciales trompeuses. Dans le méme ordre
d'idées, une entreprise cotée qui communiquerait dans ses documents comp-
tables de fausses informations quant a ses émissions de gaz a effet de serre
se rendrait, quant a elle, coupable du délit de diffusion d'information fausse ou
trompeuse. »4°

Cette extension des responsabilités exprime une évolution significative.
Comme le soulignait Bruno Lasserre : « Le juge de la responsabilité n'est pas
seulement la pour réparer, mais aussi pour definir, implicitement, la normalité
et signaler ce que la societe, au moment ou il statue, considere comme digne
d'une protection particuliere. »25°

La mise en ceuvre de la réparation du préjudice
causé aux générations futures

On pourrait reprendre ici le questionnement de Daniele Lochak : « Comment
réparer des préjudices incommensurables ? »?5, de surcroit futurs et lointains ?

Le principe de réparation pour le futur

Le droit positif connait le prejudice futur lorsqu'il s'agit d'une prolonga-
tion directe et certaine d'un état de chose actuelle : c'est le cas s'agissant par
exemple du préjudice fonctionnel et de lincapacite partielle permanente (pre-
Jjudice continu pour lequel la liquidation va se faire au fur et a mesure). Mais le
prejudice futur physiologique est borné par une vie humaine. S'agissant des
geneérations futures, il est sans fin. Si lon applique dans sa complétude le prin-
cipe de réparation intégrale, ne tombe-t-on pas dans la demesure ?

On peut etablir une distinction entre un principe de reparation integrale,
difficile a mettre en ceuvre, et un principe de réparation equitable eu égard
aux intéréts les plus essentiels du futur. Lapplication de la notion d'internali-
sation des externalités négatives peut étre utile. Il faut dés maintenant penser
la maniere de quantifier et nommer, voire normer en les listant, les prejudices
aux generations futures.

On peut imaginer deux modes compléementaires de reparation :

- la responsabilite in solidum ;

- la mutualisation des risques : on peut penser a la mutualisation des
risques, comme avec les fonds d'indemnisation. Les exemples des fonds
nucleaires (provisionnement du démantelement des centrales dans

249. Laurent Neyret, art. cité.
250. Bruno Lasserre, « La responsabilité a long terme de I'Etat », in R. Séve (dir.), La responsabilité, Dalloz, 2022, p. 141.
251. Daniéle Lochak, « Le droit, la mémoire, 'histoire... », art. cité.
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lavenir) et des fonds pétroliers (tel celui de la Norvege???, fonds sou-
verains d'epargne visant a préserver une partie de la richesse tirée de
lexploitation des ressources non renouvelables pour les géneérations
futures) sont interessants a ce titre. Laurent Neyret evoque linterét d'en-
gager un processus d'adoption d'une Convention sur la responsabilite
civile pour les dommages dus aux changements climatiques, a limage
de ce qui existe déja dans le domaine des pollutions par hydrocarbures
ou de l'énergie nucleaire. Dans ce cadre, on pourrait imaginer la création
d'un fonds international d'indemnisation des dommages climatiques qui
serait abondé par les plus gros producteurs de gaz a effet de serre, afin
que ces sommes puissent étre débloquees au plus vite en cas de surve-
nance de dommages graves en lien avec les changements climatiques.

Le régime de la réparation vers le futur

Qui doit reparer ? Il est intéressant de penser une gouvernance de la repa-
ration associant responsables politiques, associations, parties prenantes,
scientifiques, etc. Dans la jurisprudence colombienne, comme on la détaillé
plus haut, le «Pacte intergenérationnel pour la vie de 'Amazonie colom-
bienne » rassemble les populations affectees, la communautée scientifique et
la population intéressee. De la méme maniere, en 2015, la cour d'appel de
Lahore au Pakistan apres avoir constaté que le gouvernement n‘avait engage
aucune action sur le terrain pour mettre en place la politique nationale sur le
climat formulée en 2012 a ordonné a plusieurs ministeres de nommer chacun
«une personne focale sur le changement climatique » pour aider a assurer
la mise en ceuvre du Cadre, de présenter une liste de points d'action d'ici le
31 décembre 2015 et de creer une Commission sur le changement climatique
avec des représentants des principaux ministeres, des ONG et des experts
techniques.

Sur les modalités de la réparation, comme le fait observer Jean Lefevre,
«La finalité de la protection des genérations futures est leur securite, et la
responsabilité est mobilisee comme le fondement de cette protection. Si la
fonction indemnitaire peut étre mise en ceuvre, l'objectif est d'éviter la realisa-
tion du fait générateur, a savoir la lesion des intéréts des générations futures.
La protection de ces dernieres repose sur la fonction préventive de la res-
ponsabilitée : une responsabilité tournee vers le futur, le lointain ; car, en tout
etat de cause, la temporalité des atteintes expose les genérations a venir a
des dommages irréversibles, donc irréparables. Simplement, le mal est fait.
C'est pourquoi la regulation des comportements contemporains des gene-
rations actuelles implique moins la réeparation du dommage que la neutra-
lisation de latteinte. »?53 C'est dailleurs ce qui justifie la mise en ceuvre de
fonctions juridiques susmentionnées visant a attraire les générations futures
dans le présent, pour éviter que leur protection contre les lésions ne soit affec-
tée par linexistence de la victime et la relativisation corrélative de latteinte.

252. En Norveége, les revenus de ses activités gaziéres et pétroliéres sont investis dans un fonds de retraite public destiné
aux générations futures. L'Etat n'utilise que le rendement effectif prévu du fonds — estimé a 4 %. Un conseil d’éthique
désigne au ministere les actions et obligations dans lesquelles il est préférable de ne pas investir.

253. Jean Lefevre, « La protection des générations futures... », art. cité.

Chapitre 3

89



Droit(s) des générations futures

Chapitre 3

Ainsi, les generations futures dont les droits sont lésés seront réputées exister
aujourd’hui.

Les réparations en nature semblent, a cet égard, particulierement adap-

tées, les modalités mentionneées ci-dessous pouvant se cumuler ;

- la cessation : dans l'affaire Oposa c. Factoran devant la Cour supréme des
Philippines, les requérants ont obtenu l'annulation d'un permis de defo-
restation au nom des genérations futures ;

- la satisfaction : il est intéressant d'étudier ce qui existe en matiere de
droit international humanitaire (cf. résolution de 'ONU de 2005 sur la
prise en compte des violations flagrantes du droit humanitaire) et de jus-
tice memorielle (excuses, commeéemorations, hommages, etc.). On peut
faire un parallele avec les monuments aux morts. On porte ici atteinte
aux symboles pour le futur. On peut évoquer la plague commeémorative
apposee en Islande sur le glacier Okjokull, officiellement disparu du fait
du réechauffement climatique. La plaque d'hommage, titree « Une lettre
pour lavenir », est destinee aux genérations futures et porte la mention :
« Tous nos glaciers devraient connaitre le méme sort au cours des deux
cents prochaines années. Ce monument atteste que nous savons ce qui
se passe et ce qui doit étre fait. Vous seuls savez si nous lavons fait » ;

- la compensation : cela n'est pas impossible. On estimait hier que chiffrer
le prix de la vie était impossible et c'est aujourd’hui tout a fait accepté. On
peut par exemple évoquer une contractualisation en direction du futur,
avec lexemple du Pacte pour un développement durable dans le grand
sud conclu en 2008 entre la societe miniere Goro Nickel et les représen-
tants coutumiers du peuple kanak. En contrepartie du droit d'extraire du
nickel dans une region a haute valeur environnementale et culturelle, la
societe a pris plusieurs engagements : financer un programme de reboi-
sement de zones péripheriques, proceder a des collectes de graines et a
leur ensemencement, construire un centre pour les visiteurs. La limite de
cet exemple est que ce pacte vaut pour 30 ans.
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4. EN GUISE DE CONCLUSION
RELECTURE ET REDEFINITION
DE CERTAINS FONDEMENTS
JURIDIQUES A LAUNE

DES GENERATIONS FUTURES

Tout au long du rapport, on a interroge la notion de générations futures au
regard du droit. On a vu qu'elle s'était immiscee dans les debats sur les institu-
tions democratiques, dans les constitutions puis dans les jurisprudences. De ce
point de vue, elle concerne toutes les justices et tous les droits : international et
national, constitutionnel, civil, pénal, administratif. Elle laisse son empreinte sur
des fondements juridiques qui prennent une autre dimension et contribue, ce
faisant, a une mutation systemique du droit.

Les questions environnementales, bioéthiques, patrimoniales au prisme
des générations futures se pensent comme des projets de sociéete que le droit
doit pouvoir refléter.

Il s'agit de porter l'attention sur certains fondements juridiques sur lesquels
se sont appuyees les cours pour rendre des decisions relatives au droit des
genérations futures. Ils présentent la particularité d'étre etroitement reliés les
uns aux autres. Ils peuvent étre source d'une réflexion pour les juridictions et
les professionnels concernés.

4.1— Le fondement de I'irréversibilite

On la vu, la notion d'irréversibilite tient une place majeure dans les jurispru-
dences de certaines cours, comme celle de la Cour de Karslruhe, qui décrit tres
longuement le contexte dans lequel elle s'inscrit. Neuf occurrences de cette
notion apparaissent dans cette description et, au total, plus d'une vingtaine
dans lensemble de la décision.

On peut vy lire « Le devoir de protection imposé a UEtat par larticle 2, ali-
nea 2, 1re phrase LF ne s'applique pas uniquement lorsqu'une atteinte a dé€ja
ete portee a ce droit mais comporte egalement une dimension tournee vers
lavenir (.). Lobligation de proteger la vie et la sante humaines contre des dan-
gers qui les menacent peut fonder un devoir de protection également a l'égard
de génerations futures (..). Un tel devoir simpose a fortiori lorsqu'il s'agit de faire
face a des évolutions irreversibles » (§146) ou encore « Les possibilites d'exer-
cer la liberte protégeée par la Loi fondamentale d'une maniere qui implique
directement ou indirectement des émissions de CO2 se heurtent a des limites
imposees par le droit constitutionnel, etant donnée qu'en l'état actuel, les émis-
sions de CO2 sont pour l'essentiel irreversibles et contribuent au rechauffement
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planétaire, et que la Constitution interdit au législateur de demeurer inactif
face a un changement climatique progressant a l'infini. » (§185)

Larrét Grande-Synthe du Conseil d'Etat du 19 novembre 2021 souligne elle
aussi limportance de ce critere et évoque le «caractere inéluctable » des
effets du changement climatique (point 3)%4,

La notion de budget carbone, introduite par le GIEC au déebut des années
2010, renforcée par l'Accord de Paris puis par le rapport de 2018 du GIEC, peut
servir de fondement a la notion d'irréversibilite.

La notion de seuil, de trajectoire et celle d'irréversibilité sont indissocia-
blement liées. A partir de quand une situation devient-elle irréversible ? Quand
atteint-on le seuil de lirréversibilite ? Selon quelle trajectoire ? Cela suppose
de prendre en considération des critéeres variables et techniques : des tra-
jectoires, des objectifs fixes par le legislateur ou des accords internationaux,
comme ceux de l'Accord de Paris et la cible de 1,5 degre.

On a souligné plus haut, dans les développements lies a la responsabi-
lite, que lapplication de la notion de seuil minimum apparaissait clairement
dans la decision de la Cour de Karlsruhe, a travers l'expression « [dangers] non
negligeables ».

Pendant longtemps, on envisageait les risques climatiques par rapport a
une hausse moyenne mondiale des températures pour la fin du siecle, ce qui
représentait un risque impalpable. Au contraire, parler d'un stock limité d'émis-
sions permet d'analyser les émissions présentes comme une spoliation des
genérations futures, et ainsi d'adopter une perspective d'equite.

C'est sans doute aussi ce qui conduit a s'interroger sur la contribution de
ce raisonnement a plus de justice a lintérieur d'un Etat et entre Etats. Les
emissions de CO2 éetant liees a la richesse, il est possible de considérer que
lintensite des comportements de quelques-uns participe a la diminution de
la capacité de la grande masse des autres a s'adapter. Sur le fondement de
la liberté generale, protegee par la Loi fondamentale allemande, on peut se
demander si cela ne justifierait pas une atteinte a la liberte de quelques-uns
dont les comportements sont particulierement intenses en carbone.

C'est la notion d'equité qui est ici aussi soulevee.

4. 2— Le fondement de I'équité

Dans plusieurs décisions figure une réféerence au principe de solidarité inter-
génerationnelle, qui savere permettre de réepondre a la question de linterét
a agir puisqu'il existe dans cette logique un lien entre générations futures et
presentes, sans exclure ces dernieres.

Partant du concept de déeveloppement durable, Edith Brown Weiss sou-
lignait qu'il reposait sur un engagement dequité a légard des génerations
futures. Constatant que la question du développement était d'abord analysee
en termes economiques et dans une optique de court terme qui concerne

254. Conseil d’Etat, 6° - 5° chambres réunies, 19/11/2020, 427301, publié au recueil Lebon - Légifrance (https://www.
legifrance.gouv.fr/)
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la generation presente, elle a estimé qu'il fallait « considerer la terre et ses
ressources non seulement comme une opportunité d'investissement mais
comme un trust qui nous a été transmis par nos ancétres pour notre benéfice,
mais aussi a transmettre a nos descendants pour leur usage (..). La théorie de
lequité intergénérationnelle stipule que nous, lespece humaine, partageons
lenvironnement naturel de notre planete avec d'autres espéces, d'autres per-
sonnes et avec les générations passees, presentes et futures. »25,

La theorie de lequité intergenérationnelle se fonde sur lidée que toutes
les générations ont une place égale par rapport au systeme naturel et qu'il n'y
a aucune raison de preferer les générations passees, présentes ou futures a
cet egard.

On retrouve cette notion dans la convention-cadre des Nations unies sur
les changements climatiques, entree en vigueur le 21 mars 1994 (article 3
Principes. « Dans les mesures qu'elles prendront pour atteindre lobjectif de
la Convention et en appliquer les dispositions, les Parties se laisseront guider,
entre autres, par ce qui suit: 1. ILincombe aux Parties de préserver le systeme
climatique dans lintéerét des générations présentes et futures, sur la base de
lequité et en fonction de leurs responsabilites communes mais difféerenciees
et de leurs, capacités respectives. Il appartient, en conséquence, aux pays
développes Parties d'étre a lavant-garde de la lutte contre les changements
climatiques et leurs effets nefastes »).

On retrouve egalement cet esprit dans le considerant 7 de la Charte de
lenvironnement frangaise : « Qu'afin d'assurer un developpement durable, les
choix destinés a réepondre aux besoins du présent ne doivent pas compro-
mettre la capacité des generations futures et des autres peuples a satisfaire
leurs propres besoins ».

Edith Brown Weiss, s'appuyant sur le droit des trusts, dégage trois principes

normatifs de l'equite intergenérationnelle :

- le principe de diversité. Les genérations futures doivent pouvoir conser-
ver une marge de manceuvre, des choix. On notera qu'on retrouve impli-
citement cette notion dans la decision de la Cour de Karlsruhe en termes
de liberté des géneérations futures ;

- le principe de qualite comparable. Chaque génération devrait étre tenue
de maintenir la qualité de la planete afin qu'elle soit transmise dans un
etat qui ne soit pas pire que celui dans lequel elle a été regue. La diversite
et la qualité sont traitées separément conformement au droit du trust, qui
affirme qu'un investissement de qualité n'assure pas necessairement la
robustesse de l'ensemble du trust. Il doit aussi exister une certaine diver-
site d'investissement ;

- le principe intergéneérationnel d'acces equitable ou de conservation
de lacces. Cela s'applique, par exemple, a lacces aux réserves d'eau
potable.

255. Edith Brown Weiss, « In Fairness To Future Generations and Sustainable Development », art.cité.
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« Les principes proposes ici reconnaissent le droit de chaque genération
a utiliser les ressources de la Terre pour son propre benéfice. Ils limitent ega-
lement lutilisation des ressources de la Terre par la genération actuelle. Les
principes donnent des indications, mais ne dictent pas comment chaque gene-
ration doit gérer ses ressources. Ils n'exigent pas que la génération actuelle
predise les preferences des geneérations futures, un exploit impossible. »?5¢

Les droits intergenérationnels sont des droits collectifs plutét que des
droits individuels, détenus par rapport aux autres génerations, passees, pre-
sentes et futures. Ils existent quels que soient le nombre et lidentité des indi-
vidus composant chaque genération.

De fait, comme le souligne Marta Torre-Schaub, la figure du Public Trust
est souvent mobilisée par les parties demanderesses, dans les contentieux
climatiques, en particulier dans les pays de common law, ou cette doctrine
est née et est tres utilisee en matiere environnementale. « De cette figure juri-
dique ancienne - qui constitue l'un des socles de la culture juridique anglo-
saxonne-, les defenseurs de lenvironnement et de la nature ont extrait un
principe tres effectif qui jouit d'un grand succes en termes de contentieux. »257

Cette notion est profondément enracinée dans le droit international, en
particulier au travers de la notion d’humanite.

4. 3— Le fondement de ’humanite
Les droits de 'humanité

La question du droit des genérations futures est etroitement liee a celle des
droits de 'lhumanité. Au sortir de la Seconde Guerre mondiale, de telles droits
ont ete proclameés. Ainsi peut-on lire au premier considérant de la Declaration
universelle des droits de lHomme : « Considérant que la reconnaissance de
la dignité inhérente a tous les membres de la famille humaine et de leurs
droits égaux et inalienables constitue le fondement de la liberte, de la jus-
tice et de la paix dans le monde. » C'est donc limage de 'humanité comme
famille qui est utilisee. C'est precisement dans une famille que la question de
la succession se pose.

On rappellera la rédaction, sous l'eégide de la France, de la déclaration des
droits de 'humanité, transmise aux Nations unies en avril 2016. Dans son rap-
port de présentation, il est mentionné que « la présente Déclaration des droits
de 'humanité participe de la construction d'un « paradigme d'humanité » en
vertu duquel la communauté humaine mondiale se pense et vit désormais en
conscience de partage d'une communauté de destins terrestres. Il s'agit de
consacrer un humanisme juridique transfiguré et adapté aux enjeux environ-
nementaux et sanitaires globaux et transtemporels parmi lesquels figure la
complexe problématique du rechauffement climatique (..) En d'autres termes,
lobjectif commun autour duquel les Nations sont ici conviees a se réunir n'est

256. Ibid.
257. Marta Torre-Schaub (dir.), Les Dynamiques du contentieux climatique. Usages et mobilisations du droit pour la
cause climatique, op. cit.
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autre que la recherche d'assurer la survie de 'Humanite et d'assurer le main-
tien des conditions indispensables de cette survie »?8,

En droit frangais, larticle premier de la loi de décembre 1991 sur le stoc-
kage des dechets radioactifs opérait un lien entre les concepts de « génera-
tions futures » et d'« humanite » : «Les genérations futures ont le droit de jouir
de cette terre indemne et non contaminée (..) qui est le support de l'histoire
de lhumanite.»

La notion de patrimoine commun de l'humanite « opere une fusion singu-
liere du bien approprie, transmissible dans une lignee (le patrimoine) et du bien
commun, dont léquitable accés serait ouvert a tous. A cette double dimen-
sion, lignagere-individuelle et collective, s'ajoute celle de la culture et de la
nature, considerees conjointement, des 1972, par la Convention de 'Unesco.
Les sites proteges sont, depuis lors, des monuments batis et des espaces
naturels auxquels se sont ajoutés, au rythme des conventions internationales,
les astres du systeme solaire, les espéces en voie d'extinction (biodiversite),
latmosphere planétaire, les milieux marins, etc. »259

La notion de crime contre lhumanité, formulée par les proces de
Nuremberg et de Tokyo puis consacree par la Convention sur la prévention et
la répression du crime de genocide de 1948, va eégalement dans le sens d'une
humanite disposant de droits.

Ceux qui n'existent plus et ceux qui n'existent pas encore

Precisement, c'est encore une fois le contexte hors du commun de la Seconde
Guerre mondiale et de la Shoah, qui alimente la reflexion juridique relative au
droit des générations futures.

Comme on la vu, la Cour de cassation a pu se montrer ouverte a accueil-
lir linterét a agir d'associations dont lobjet est de défendre des personnes
mortes (arrét de la chambre criminelle Le Pen et autres de 1971?%° concernant
une association dont l'objet était « de réveiller et perpétuer le souvenir des
deéportés morts pour la liberté dans les camps de concentration nazis »).

On a pointé plus haut, sur la question de lintérét a agir, les questionne-
ments soulevées par Daniéle Lochak sur « larticulation dialectique complexe
de lexception et du droit commun» quant a la jurisprudence relative au
crimes antisemites de Vichy, qui souligne linventivité dont sait faire preuve le
juge « pour resoudre les questions inedites que posent ces litiges singuliers
mais aussi sa propension a emprunter une déemarche teléologique lorsque le
raisonnement deductif fondé sur les principes du droit commun débouche sur
des solutions qui paraissent — moralement ou politiquement - inacceptables
ou inadéquates »?%,

258. Sous la direction de Corinne Lepage, Rapport au président de la République, Déclaration des droits de 'humanité,
remis le 25 septembre 2015, annexe 4, « La construction du paradigme d’humanité en droit international », p. 59. https://
www.vie-publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/154000687.pdf

259. Gautier Claude, Valluy Jérome. Générations futures et intérét général. Eléments de réflexion a partir du débat sur le
«développement durable », Politix, vol. 11, n°42, 2° trimestre 1998. Définir I'intérét général, pp. 7-36.

260. 14 janvier 1971, Cour de cassation, Pourvoi n° 70-90.558, Chambre criminelle, publié au Bulletin.

261. Daniéle Lochak, « Le droit, la mémoire, 'histoire », art. cité.
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On a souligné lintérét du recours a la fiction juridique, familiere au droit
frangais®®?. Pour Jean Lefevre?3, la fiction juridique est une alternative a la
construction d'une protection fondee sur la qualification prealable de sujet
de droit. Pour lui, la protection des génerations futures réside dans «une
forme d'ubiquité temporelle : en vue de les proteger, faire en droit, comme
si elles etaient déja nees, alors que ce n'est, en fait, pas le cas ». La legitimité
du recours a une telle fiction tiendrait au fait qu'elle serait circonscrite « a la
protection de leurs droits fondamentaux - droit a la vie, a la sante, a l'intégrité
du corps humain - qui fondent la primaute de lintérét de protéger les gene-
rations futures ».

Le principe de fraternité appliqué aux générations futures ?

Allant plus loin, Jean Lefevre analyse lintérét de combiner fiction juridique
et principe de fraternite, ici transgéneérationnel, reconnu récemment par
le Conseil constitutionnel comme un principe a valeur constitutionnelle?®4,
Teléologiquement, ce principe a un sens si on s'en rapporte aux éecrits de la
rapporteure du projet de Charte de lenvironnement a lAssemblée nationale,
Nathalie Kosciusko-Morizet : «La Charte de l'environnement, qui défend la
responsabilité de chacun, la solidarité avec les autres habitants de notre
‘terre-patrie” et la garantie des droits des générations futures, est un texte de
fraternite. »?%5

On peut reprendre aussi l'analyse de Guy Canivet et souligner le caractere
fecond du principe de fraternité en lui appliquant comme lui les attributs de
«lincredulite », « la positivite », « la fertilite » et la « subversivite »*°. Il rappe-
lait lintervention de Charles Gonthier lors d'un colloque sur le droit interna-
tional de l'environnement organise a Johannesburg en 2002 dans le cadre du
Congrés mondial des juges (18-20 aout 2002), qui « defendait lidee que c'est
sur la fraternite des hommes a l'echelle mondiale et dans sa dimension inter-
genérationnelle que repose limpeératif de la protection de l'environnement.
Son propos éetait tout a la fois ambitieux et convaincant. Droit fondamental dit
de la 3° génération, le droit de l'environnement, disait-il, est un de ceux qui
imposent a 'lhomme de dépasser son egoisme et de se tourner vers lesprit
de partage. Ne pas polluer l'espace des autres pays, respecter la biosphére
comme un bien commun des hommes et laisser un environnement viable aux

262. On la retrouve dans le droit des successions avec 'idée que celui qui est mort continue a vivre dans la personne de
ses descendants notamment en matiere de dette ou pour protéger les intéréts d'un enfant a naitre ou encore dans le droit
des sociétés ot la création de la personne morale est anticipée avec la reprise des actes passés pour le compte de la société
en formation.

263. Jean Lefebvre, « La protection des générations futures », art. cité.

264. Décision n° 2018-717/718 QPC du 6 juillet 2018, M. Cédric H. et autre [Délit d’aide a I'entrée, a la circulation ou au
séjour irréguliers d’'un étranger].

265. Nathalie Kosciusko-Morizet, Rapport a I'’Assemblée nationale, n° 1595, 12 mai 2004. https://www.assemblee-
nationale.fr/12/rapports/r1595.asp. Voir également Nathalie Kosciusko-Morizet, « Un droit pour les générations futures »,
AJDA, 2005, p.1145.

266. Guy Canivet, « La fraternité dans le droit constitutionnel francais », Conférence en I’honneur de Charles Doherty
Gonthier, 20-21 mai 2011, Conseil constitutionnel. https://www.conseil-constitutionnel.fr/la-fraternite-dans-le-droit-
constitutionnel-francais
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generations futures est un devoir de fraternite »*7. Et Guy Canivet d'évoquer
une « potentialité immense » de la notion, de méme qu'on peut voir dans la
décision du Conseil constitutionnel de 2018 une méme immense potentialite.

Michel Borgetto, évoquant une « grande décision », inédite, estime que le
principe « matriciel » de fraternité se déploie dans deux grandes directions :
celle du social et de la solidarite, d'une part, et celle du «vivre ensemble »,
d'autre part?®. On peut imaginer gu'il se déeploie dans une troisieme direction,
déja evoquee il y a vingt ans par Charles Gonthier : celle de la protection de
lenvironnement et des genérations futures.

4. 4— Le devoir de vigilance

Parmi les fondements juridiques les plus fructueux figure celui du devoir de
vigilance (duty of care), utilisé a la fois contre les Etats et contre les entreprises.

De ce point de vue, laffaire Urgenda est exemplaire. Les juges neerlandais
utilisent une notion classique du droit international - elle désigne alors l'obli-
gation d'un Etat de ne pas porter préjudice & un autre Etat - pour fonder une
obligation d’agir d'un Etat envers ses citoyens face a un risque majeur. C'est en
recourant a cette notion, qu'ils combinent a celle d'equite, etudieée plus haut, et
a celle de « communs » (ainsi est qualifiee latmosphere), que les juges neer-
landais ont pu établir le lien de causalité leur permettant de reconnaitre l'exis-
tence d'un dommage futur?e,

Du céte des entreprises, comme développé plus haut, le due diligence est
un « ensemble de regles et de processus que les entreprises sont invitees a
intégrer dans leur organisation afin d'identifier, prévenir et remedier aux inci-
dences negatives pour les droits de 'homme qui peuvent decouler tant de
leurs propres activités, produits ou services que de leur relation commerciale
avec d'autres entités » 27°, Il est inscrit dans les Principes directeurs relatifs aux
entreprises et aux droits de 'Homme adoptés en 2011 par le Conseil des droits
de 'Homme et par lOCDE.

Depuis 2017, la loi frangaise sur le devoir de vigilance?”* impose aux grandes
entreprises de prendre des mesures effectives pour prevenir les atteintes aux
droits humains et a l'environnement pour lensemble de leurs activités. LUnion
europeenne, de son cote, a presente le 23 fevrier 2022 son projet de directive
sur le devoir de vigilance.

267. Déclaration du millénaire adoptée par 'Assemblée générale des Nations unies, septembre 2000 : «N’épargner aucun
effort pour éviter a I'ensemble de '’humanité, et surtout a nos enfants et a nos petits-enfants, d’avoir a vivre sur une planéte
irrémédiablement dégradée par les activités humaines et dont les ressources ne peuvent plus répondre a leurs besoins »,
in Guy Canivet, ibid.

268. https://blog.leclubdesjuristes.com/principe-de-fraternite-comment-traduire-la-decision-du-conseil-
constitutionnel/

269. Cf. M. Torre-Schaub, « La justice climatique », art. cité.

270. Luca d’Ambrosio, « Le devoir de vigilance : une innovation juridique entre continuités et ruptures », Droit et société,
2020/3 (n° 106), p. 633-647.

271. Loi n°2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meéres et des entreprises donneuses
d’ordre, qui concerne toute entreprise « qui emploie a la cloture de deux exercices consécutifs, au moins cing mille salariés
en son sein et dans ses filiales directes ou indirectes dont le siége social est fixé sur le territoire francais, ou au moins
dix mille salariés en son sein et dans ses filiales directes ou indirectes dont le siége social est fixé sur le territoire francais
ou a I'étranger ».
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Les notions de due diligence et de devoir de vigilance sont mobiliseées dans
plusieurs affaires emblématiques, a commencer par les actions concernant
Shell et Total. Il semble que ce soit a lémergence d'une exigence d'anticipa-
tion des entreprises qu'on assiste, fondée sur la nécessite de prévenir les vio-
lations des droits de 'lhomme nées du non-respect des trajectoires identifiees
dans les rapports du GIEC et entérinees par les Accords de Paris.

LAccord de Paris a probablement contribué a faire naitre un mouvement
de transformation du concept de due diligence qui n'appartiendrait plus seule-
ment a l'univers de la soft law mais auquel les juges nationaux donneraient une
certaine force contraignante, comme la montré par exemple laction contre
Shell, par laquelle le juge néerlandais, par une décision rendue le 26 mai 2021,
enjoint a la Royal Dutch Shell de réduire ses émissions de gaz a effet de serre
d'au moins 45 % d'ici fin 2030 (par rapport a 2019).

En France, le 28 janvier 2020, quatorze collectivites territoriales et cing
ONG (Notre Affaire a Tous, Sherpa, ZEA, les Eco Maires et FNE) ont assigne
Total enjustice. Faisant valoir qu'elle est a l'origine d'environ 1% des émissions
mondiales (458 millions de tonnes CO2eq), soit plus que les émissions territo-
riales frangaises (445 millions de tonnes CO2eq), elles demandent qu'il lui soit
ordonné de prendre les mesures necessaires pour reduire drastiquement ses
emissions de gaz a effet de serre. Il s'agit du premier contentieux climatique
en France visant a rehausser les ambitions climatiques d'une multinationale
du pétrole?”2,

4. 5— Les faits justificatifs

On ne peut qu'étre frappes par la multiplication des actions d'activistes ecolo-
gistes protestant contre linaction des gouvernements en particulier en matiere
climatique. Recourant a la désobeissance civile, ils interpellent ce faisant la jus-
tice penale?’3. Ces groupements agissent souvent en leur nom mais aussi au
nom des geénérations futures, comme en témoigne le nom gu'ils se sont choaisi.
On peut citer lassociation Derniere genération. Leurs actions sur le terrain sont
le pendant des actions judiciaires pour se voir reconnaitre des droits.

Dans les deux cas, c'est un dialogue juridique qui est engage avec le
juge. Ici, il s'agit d'un dialogue avec le juge penal. Les militants ecologistes ne
cherchent pas a étre a tout prix condamnés. Les désobéissants se defendent -
ils veulent étre relaxes - et, ce faisant, défendent leur cause. Juridiquement, ils
cherchent a faire reconnaitre au juge l'existence d'un fait justificatif, c'est-a-dire
une cause d'irresponsabilité penale liee aux circonstances justifiant linfraction.
Le fait justificatif invoquée est l'état de nécessité, prevu par larticle 122-7 du
Code penal qui dispose que « N'est pas penalement responsable la personne
qui, face a un danger actuel ou imminent qui menace elle-méme, autrui ou
un bien, accomplit un acte necessaire a la sauvegarde de la personne ou du
bien, sauf s'il y a disproportion entre les moyens employés et la gravite de la

272.  https://notreaffaireatous.org/actions/les-territoires-qui-se-defendent-et-si-nous-mettions-enfin-les-entreprises-
face-a-leurs-responsabilites/ )
273. Sonya Djemni-Wagner, « Militantisme écologiste et désobéissance civile », Etudes, 5, 2021, p. 55-65.
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menace ». Pour les désobeissants, ce danger «actuel ou imminent » c'est la
situation actuelle, désastreuse et inedite, en termes de climat et de biodiver-
sité notamment, pour les génerations presentes comme pour les générations
futures.

La motivation du tribunal correctionnel de Lyon, qui a relaxe le 16 sep-
tembre 2019 deux militants poursuivis pour avoir décroché un portrait du
president de la République dans une mairie d'arrondissement a Lyon sur le
fondement de 'état de nécessite et du motif legitime, a été tres commentee?,
En effet, le jugement releve que la realité du dereglement climatique « affecte
gravement lavenir de 'humanite », ce qui legitime « d'autres formes de parti-
cipation » des citoyens, « dans le cadre d'un devoir de vigilance critique »?*. La
relaxe sur le fondement de l'état de necessite absout le désobeissant et fait de
sa cause une cause legitime.

On peut citer un autre type de fait justificatif. Le tribunal judiciaire de
Strasbourg a quant a lui relaxe, le 3 decembre 2020, deux militants écologistes
qui avaient decroché le portrait du president de la Republique en se fondant
sur larticle 10 de la Convention europeenne des droits de 'Homme sur la
liberte d'expression. La aussi, cette motivation symbolise une évolution, celle
du recul de la prévalence de UEtat sur les individus et de limportance qua
prise largumentation fondée sur les droits fondamentaux.

La Cour de cassation, dans des arréts du 18 mai 202275, rejette le fait jus-
tificatif d'état de necessité mais ouvre la porte au fait justificatif fonde sur la
liberte d'expression : «Lincrimination d'un comportement constitutif d'une
infraction pénale peut, dans certaines circonstances, constituer une ingérence
disproportionnée dans l'exercice de la liberte d'expression, compte tenu de la
nature et du contexte de lagissement en cause ».

4. 6— Le(s) droit(s) des générations futures :
une conversation mondiale

Le droit des genérations futures donne lieu a une grande conversation mon-
diale, qui implique la societe civile, les juges, et dautres parties prenantes,
comme les avocats, mais aussi les scientifiques, etc. Ce dialogue est un dia-
logue a la fois juridique et societal. Il concerne toutes les justices et tous les
droits.

Dans ce dialogue, les notions juridiques propres a chaque tradition natio-
nale s echangent, s'entremélent, se fecondent. Les juges se lisent, s'observent
et discutent directement parfois, comme lindiquait, Guy Canivet. Des jurispru-
dences eémergent et nécessitent d'étre decryptees.

Guy Canivet estime cette réflexion importante pour la Cour de cassation,
qui pourrait mettre en place une politique de juridiction ou politique jurispru-
dentielle, dresser un inventaire des grandes décisions de droit civil, identifier
les contentieux potentiels qui pourraient étre concernes, définir une methode

274. T. corr. Lyon, 16 sept. 2019, n° 19168000015
275. Cette décision a été infirmée en appel le 14 janvier 2020.
276. Cass. Crim., 18 mai 2022, n°21-86685, 20-87272 et 21-86647.
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en collaboration avec les juridictions du fonds pour l'application des nouveaux
principes par les juges du fond.

On pense a lapport que pourra constituer lopen data pour lidentification
et larticulation des affaires?’ et au fait que, a la suite de la remise du rapport
Cour de cassation 2030, la création d'un observatoire des décisions judiciaires
a ete decidée par la Cour de cassation. Il repondra au besoin d'observation plus
précise des contentieux, notamment emergents, et permettra d'éviter la dis-
persion de ces contentieux.

Par ailleurs, en Europe il existe un instrument spécifique réecent dedie au
dialogue desjuges: le protocole 16 a la Convention européenne de sauvegarde
des droits de 'homme et des libertés fondamentales, qui permet aux plus
hautes juridictions des Etats signataires d'adresser & la CEDH des demandes
d'avis consultatifs sur des questions de principe relatives a linterprétation ou a
lapplication des droits et libertés définis par la convention et ses protocoles?78,

e

277. A issue du groupe de travail sur lopen data judiciaire, un rapport est publié sur le site de la Cour de cassation.
https://www.courdecassation.fr/toutes-les-actualites/2022/06/14/la-diffusion-des-donnees-decisionnelles-et-la-
jurisprudence-quelle

278. Protocole ratifié le 12 avril 2018 par la France (L. n° 2018-237, 3 avr. 2018 autorisant la ratification du protocole n° 16
ala Convention de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales) et entré en vigueur le 1 aofit 2018.


https://www.courdecassation.fr/toutes-les-actualites/2022/06/14/la-diffusion-des-donnees-decisionnelles-et-la-jurisprudence-quelle
https://www.courdecassation.fr/toutes-les-actualites/2022/06/14/la-diffusion-des-donnees-decisionnelles-et-la-jurisprudence-quelle

Droit(s) des générations futures

On peut conclure que si elle n'est pas aisée a manier et comporte des ambi-
guites, la notion de droit(s) des generations futures garde une force evocatrice
intacte.

En temoigne le discours sur létat de 'Union prononce par la présidente
Ursula Von der Leyen le 14 septembre 2022 : « Toute action de notre Union
devrait étre inspiree par un principe simple. Le principe selon lequel nous ne
devrions pas mettre en péril lavenir de nos enfants. Le principe selon lequel
nous devrions leguer un monde meilleur a la génération suivante. Et c'est pour-
quoi, Mesdames et Messieurs les déeputes, je crois qu'il est temps de consacrer
la solidarité entre les generations dans nos traités. Il est temps de renouveler
la promesse europeéenne. »

La notion est suffisamment forte pour inspirer des projets a l'echelle euro-
peenne et mondiale. Elle mobilise une partie de la sociéte civile qui saisit les
juges, la aussi a l'echelle planétaire, sur ce fondement. Elle conduit a faire évo-
luer le droit en depassant la question de la personnalité juridique. Elle permet
a la fois d'arrimer le futur au présent et le sort des entités naturelles a celui
des humains. On peut a cet egard parler de force performative du langage
des droits.

Peut-étre aide-t-elle a faire réaliser, pour reprendre les mots d'un auteur
britannique « une vérite derangeante : que nous avons colonise le futur »279,

La notion n'a pas qu'une valeur philosophique ou politique, elle vaut en
droit. Comme le soulignait Laurent Fonbaustier, « étre juriste, c'est s'interroger
sur la fagon de faire muter le droit de fagon systemique ».

Dans cette perspective, le droit des generations futures est donc le droit
de l'humanite présente et future ancree dans un vivant qui possede sa propre
valeur.

279. Roman Krznaric, The Good ancestor, op. cit.
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ANNEXE 4
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4.1. Texte de Nadia BELAIDI
Droit(s) des générations futures et conceptions du monde

Le droit apparait communément comme un ensemble de regles qui a pour
objet de regir la vie en société. Lexpression «systeme juridique »* laisse
entendre que le droit ordonne un ensemble au sein duquel se manifeste un
tissu de relations sociales intelligibles. Or tout systeme juridique institue repose
sur des valeurs dominantes, que l'expérience et l'histoire confirment ou inva-
lident? En leur nom, les regles primaires ordonnent ou interdisent certaines
activités. Elles sont mises en ceuvre par les regles secondaires qui fixent les
modes d'accomplissement des actes legislatifs, des actes juridictionnels et des
actes juridiques, en accordant des pouvoirs et des droits, en reconnaissant des
competences3.

Appréhende au regard du concept dordre public ecologique mate-
riel4, apparaissent les valeurs sociales et de modeles dont le droit est por-
teur. Lordre public écologique matériel vise a questionner et a comprendre
la hiérarchisation et le positionnement des valeurs de la nature (et doit étre
distingué de l'ordre public écologique fonctionnels présent dans la litterature
frangaise). Dans cette perspective, lordre public matériel se fait lécho des
distinctions entre les categories, des hiérarchisations entre les valeurs et des
priorités fixees par le droit. Il indique ce qui reléve des valeurs sociales essen-
tielles d'une sociéeté a une période. Si la valeur permet de «rassembler dans
une unité de sens la diversite des donnees constitutive de laction humaine »°,
c'est a la fonction sociale du droit de l'environnement, dans le sens du maintien
de la vie en societe, qu'il est propose de s'interesser ici.

La notion d’humanité servira de point de depart, afin de saisir lidee de
droit(s) des generations futures, notamment du point de vue de la préserva-
tion des options.

Humanités et générations futures
Si les redacteurs des statuts des Tribunaux penaux internationaux et de la
Cour pénale internationale sont restes prudents en se contentant d'énumeérer

1. « Le systéme juridique », Archives de philosophie du droit, t. 31, 1986.

2. Norbert Rouland, Aux confins du droit, Odile Jacob, Paris, 1991, p. 181.

3. Herbert L. A. Hart, The concept of Law, Oxford University Press, Clarendon Law Series, Oxford, 3¢ edition, 2012.

4. Nadia Belaidi, «Identité et perspectives d’un ordre public écologique », Droit et Cultures, n°68, 2014/2, pp. 15-49

5. Cest-a-dire les régles de police qui protégent la tranquillité, la salubrité et la sécurité, par exemple Francis Caballero,
Essai sur la notion juridique de nuisance, LGDJ, Paris, 1981, pp. 19-176 ; Michel Prieur, Droit de l'environnement, Dalloz,
5¢ édition, Paris, 2004, pp. 56-57.

6. Paul Valadier, Lanarchie des valeurs. Le relativisme est-il fatal ?, Albin Michel, Essais Doc, Paris, 1997, p. 157.
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dans des listes les comportements constitutifs de crime envers lhumanitée?,
la definition de 'lhumanite a proteger qui a ete deduite® de ces textes permet
d'extraire la dimension sociale de linterdit.

Deux principes ont été proposeés pour definir lhumanité : le principe de sin-
gularité, qui renvoie a une vision individualiste de l'étre humain percu comme
étre unique, et celle d'égale appartenance a la communauté humaine, qui
evoque létre social. Considérer ces principes comme indissociables souligne
la double nature, individuelle et collective, de l'humanite. De la, la reference
a lhumanite - victime (en attaquant lHomme, est visee lhumanite) imprime
un paradigme qui conduit vers une communauté humaine, qui va au-dela de
la communaute nationale élargie et méme de la communaute internationale.
Evoquer lhumanité-valeur dans une perspective universelle est un appel a
reconnaitre a la fois la diversité des humains - celle des individus et celle des
groupes humains, des diverses communautés - et leur egale appartenance a
la communauté humaine mondiale, dans l'espace et dans le temps.

Cette formulation montre aussi que si lindividu n'existe que dans sa relation
aux autres, les communautes n'existent que dans leur interdépendance avec
les autres. Dailleurs, la Cour europeenne des droits de 'Homme reconnait,
par ricochet, un droit a un environnement sain, notamment a travers son inter-
prétation du droit a la vie et du droit au respect de la vie privée. Elle exprime,
par-la, une conception des droits de 'Homme marquant lindivisibilite de l'en-
semble des droits, individuels et collectifs. En dépassant la philosophie des
droits de 'Homme, qui tend a défendre lindividu contre le risque de pratiques
arbitraires du pouvoir, elle met en relief lappartenance de tous, en tout temps,
a une méme communaute interhumaine et pas seulement inter-étatique®. La
Cour promeut, ainsi, elle aussi, 'humanité comme valeur.

A premiére vue, la proposition de mettre laccent sur lHumanité peut sem-
bler teintee d'anthropocentrisme et ne pas offrir la possibiliteé de penser le rap-
port Homme-Nature. Cela est vrai si l'on se limite a envisager le systeme de
valeurs mis en place par les civilisations occidentales modernes qui resulte de
la division artificielle du monde en « sujets » humains dotés d'esprit d'un cote,
et « objets » naturels faits de matiere de lautre. En revanche, si l'on considere
que les systemes ethiques ou de valeurs établis par les humains reposent
(aussi) sur leur capacite specifique a percevoir, a comprendre et a evaluer
le monde qui les entoure, les valeurs qui sous-tendent léthique humaine
sont effectivement anthropogeéniques mais ne sont pas pour autant néces-
sairement anthropocentriques. Dans cette conception, la notion d'Humanite
- qui sous-tend la vision holistique du monde, des relations sociales et de
Homme - implique laltérite : une identification a lautre et donc la reconnais-
sance de l'autre comme fin en soi. En d'autres termes, la reconnaissance du fait
qu'il possede une valeur intrinseque.

7. Pour une explicitation de la genése des termes retenus, de leurs raisons d’étre, de leurs différences, des appréciations et
conflits d'idée qu’ils ont provoqués, voir Philippe Sands, Retour a Lemberg, Albin Michel, Paris, 2017.

8. Mireille Delmas-Marty, Vers une communauté de valeurs ? Les forces imaginantes du droit (IV), Seuil, Paris, 2011,
p. 81s. et 171 s. ; et, Pour un droit commun, Seuil, Paris, 1994.

9. Mireille Delmas-Marty, Vers une communauté de valeurs ? op. cit., p. 250.
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Diailleurs la valeur a protection absolue exprimee, a partir des deux corpus
evoques, est le respect de la dignité humaine, au sens le plus fort du terme.
Cette conception fonde le lien humain sur la dignité. Elle institue une norma-
tivite, non seulement de la relation aux autres, mais aussi de la relation a soi,
conduisant a défendre « lhumanité de lhomme »*. La Déeclaration universelle
des droits de 'Homme reconnait a toute personne des droits non seulement
civils et politiques mais aussi economiques, sociaux et culturels, qu'elle déclare
«indispensable a sa dignite et au developpement de sa personnalite » (art. 22).
En rattachant ainsi les droits a leégale dignite (art. 1%, elle démontre lindivi-
sibilité de lensemble®? Deés lors, c'est en nommant certains comportements
que le droit fait apparaitre la valeur a protéger pour sauvegarder 'humanite de
Homme et, par-la, le lien social. Ce sont les regles et les catégories juridiques
- en tant que partie de la vie sociale, pas seulement dans leurs effets et leur
pouvoir, mais dans ce qu'elles expriment - qui précisent comment la societe
devrait étres,

Valeur-humanité et systemes de droit

Dans la recherche de ces valeurs, on se heurte au fait que si les droits de
'Homme inscrivent l'universalisme normatif en droit positif et revendiquent
d'embléee une communauteé de droit a lechelle planétaire, ces droits sont, en
fait, traverses de multiples tensions. Si une maniere commune de dire le droit
s'est fagonnée a travers le temps, elle masque les disparités dans les interpre-
tations et les pratiques de ces droits.

Dailleurs, les recherches meneées en psychologie, en psychothérapie et
dans le domaine du développement personnel montrent que tous les étres
humains possedent un nombre limité de besoins fondamentaux universels
dont la satisfaction varie dans le temps et en fonction des cultures?®. Or l'un des
traits les plus frappants partages par les besoins humains fondamentaux, qui
ont éte identifiées jusqu'ici par ces recherches, est gu'ils vont bien au-dela des
besoins physiologiques ou de subsistance sur lesquels l'accent est tradition-
nellement mis. En particulier, ils incluent les besoins d'affection, de reconnais-
sance, de compréhension et d'accomplissement de soi, dont la satisfaction
repose entierement sur des interactions non utilitaires avec autrui. De nom-
breux elements plaident, dans ce cadre, en faveur de l'existence d'un besoin
humain fondamental d'interaction dans et avec la nature. Ainsi, les Hommes
partageraient un ensemble de besoins et de valeurs fondamentaux qui déefi-
nit leur identité en tant qu'espece et qui rend la vie sociale possible par-dela
les multiples differences individuelles et culturelles. Cela tranche avec une
représentation du monde ou les Hommes different du reste de la nature et

10. Le Secrétaire général de 'ONU de I’époque, Boutros Boutros-Ghali, parlera de «la quintessence des valeurs par
lesquelles nous affirmons ensemble que nous sommes une méme communauté humaine », ouverture de la Conférence
mondiale sur les droits de 'Homme, Vienne, 14 juin 1993.

11. Mireille Delmas-Marty, Le relatif et l'universel, Les forces imaginantes du droit, Seuil, Paris, 2004, p. 132 ; Nadia
Belaidi, «Identité et perspectives d'un ordre public écologique », Droit et Cultures, op.cit., pp. 15-49.

12. Mireille Delmas-Marty, Le relatif et luniversel, op. cit., p. 139

13. Fernanda Pirie, The Anthropology of Law, Oxford University Press, Clarendon Law Series, Oxford, 2013, p. 10.

14. Voir en ce sens, Mireille Delmas-Marty, Le relatif et l'universel, op. cit., «des Valeurs conflictuelles », p. 121 s.

15. Abraham H. Maslow, Motivation and Personality, Harper & Row, New York, 3¢ édition, 1987; Manfred Max-Neef,
Human Scale Development : Conception, Application and Further Reflections, The Apex Press, New York, 1991.
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ont pour mission de la dominer. Cette déefiance de la vision du monde véhicu-
lee par la philosophie moderne suppose d'introduire un dialogue intercultu-
rel, argumentée et contradictoire, qui rende compte de l'ensemble des valeurs
existantes.

Dans ce cadre, ce sont des valeurs qui « s'enracinelnt] dans l'organisation
sociale et que les groupes constitutifs des societes generent de maniéere rela-
tivement autonome par rapport au droit etatique »* qui sont viseées. Le droit
constitue un support de ces valeurs, a condition de comprendre qu'il se dis-
sémine dans des pratiques diverses : il se diffuse dans la societe. Ainsi, par les
valeurs qu'il véhicule, le droit, en tant qu'ensemble normatif, est le temoignage
ou l'expression d'une culture. Le point de vue phéenomeénologique? souligne
deux aspects. Lensemble normatif est les valeurs qui linaugurent, linspirent
et le fondent. Lensemble normatif est aussi dans linsertion des valeurs ou
des modeles. Si c'est ainsi que sont degagees les valeurs et les modeles des
regles et des solutions de ce qu'on appelle le droit positif - compris comme
« pose a partir de ce qui le pose »*® -, dans cette perspective, le droit n'est pas
seulement constitué de normes écrites. Il est aussi dans l'oralité, dans les pra-
tiques, dans les représentations et n'est pas seulement occidental.

Culture(s) juridique(s) et droit(s) des générations futures

Ainsi, enracine dans l'organisation sociale, le droit est le temoignage ou l'ex-
pression d'une culture - la culture étant ici considéerée comme un ensemble
d'idées, de symboles et de modeles qui penetrent tous les niveaux de la
societé et qui définissent en fait cette societe et la marquent. Par exemple,
pour rester dans le domaine environnemental, les normes juridiques en la
matiere temoignent des formations idéologiques qui déterminent le style spe-
cifique d'appropriation des ressources par les societes. Plus précisement, elles
peuvent mettre au jour la rationalite de la perception et de lutilisation des
ressources naturelles par les individus et les groupes sociaux « cachée » dans
leurs formations ideologiques (Godelier 1972 ; Levi-Strauss 1974).

Ce dernier point permet de discuter la fonction traditionnelle et auto-attri-
buée d'ordonnancement social du droit étatique a partir de deux approches.

D'une part, a partir du paradigme du pluralisme juridique qui reconnait
lexistence d'une pluralite de normativites, au-dela du droit étatique, et exige
de s'eécarter du paradigme selon lequel le droit étatique serait la seule forme
pertinente ou legitime de normativité contraignante (monisme juridique).

Selon le paradigme moniste, le monde est divisé entre des Etats qui sont
investis d'une autorité normative exclusive. Cette vision est etroitement liee a
la conception westphalienne de lordre juridique mondial, ou UEtat moderne
est le seul acteur pertinent. Toute forme non éetatique de prescriptivite est pre-
sumee tirer son autorité du droit étatique, auquel elle est subordonnée. Ne
comptant pas comme une legalité, ces autres sources ne peuvent posseder

16. Vincent Négri et Isabelle Schulte-Tenckhoff, « Mimesis : pour une lecture anthropologique de la construction du
droit» in Vincent Négri et Isabelle Schulte-Tenckhoff (dir.), La formation du droit international. Entre mimétisme et
dissémination, Pédone, Paris, 2016, p. 18.

17. Voir Droits, n°11, 1990.

18. Francois Terré, Introduction générale au droit, Dalloz, Précis, 6¢ édition, 2003, p. 36.

19. Norbert Rouland, Aux confins du droit, op.cit., p. 182.

Annexes

111



Annexes

112

Droit(s) des générations futures

leur propre valeur juridique. Ainsi en est-il des diverses normes edictees par
des acteurs economiques reconnues comme juridiqguement contraignantes,
le fondement de leur autorité et de leur applicabilité devant les tribunaux éta-
tiques repose sur le droit etatique®. Ces formes de reconnaissance normative
relevent du pluralisme juridique «faible ». Le paradigme du pluralisme juri-
dique «radical » ou «fort » envisage le monde comme étant compose d'une
variété de « communautés normatives »* qui exercent une autorité sur leurs
membres??, Les normes étatiques et non étatiques qui résultent de cette plu-
ralité normative peuvent se chevaucher, se concurrencer et étre enchevétrees
dans la pratique?3.

Le pluralisme juridique fait peu partie du droit étatique, lequel refléte glo-
balement le paradigme moniste juridique. Pourtant, dans un monde globalise,
le paradigme moniste est de plus en plus attaqué, et pas seulement par les
populations autochtones. Des expériences alternatives de vie de, dans et avec
la nature interpellent sur les territoires les conceptions de la relation Homme-
Nature défendues par LEtat, que l'on pense au ZAD, a la communauté de Bure
ou a la demande de criminalisation de lecocide.

Le droit etatique, y compris les décisions des tribunaux etatiques, semble
déconnecte des phénomenes sociaux. Dans ce contexte, le paradigme du
pluralisme juridique suggere de réflechir a des moyens de reconnaitre que
les Etats partagent leurs pouvoirs réglementaires avec d'autres communautés
normatives non etatiques, auxquelles leurs citoyens semblent appartenir (les
conventions citoyennes auraient pu en étre une modalité si leurs propositions
integraient veritablement le processus legislatif). Cela inclut une reflexion sur
la fonction d'ordonnancement social du droit étatique. Dans cette perspec-
tive, il s'agit de determiner l'existence de diverses communautés normatives
et leurs modes d'interaction?t et implique la question des relations de pouvoir
entre les communautés qui possedent, ou non, une forme étatique, ainsi que
la maniere dont leurs diverses normes sont utilisees par divers acteurs.

D'autre part, a partir d'une approche culturaliste du droit, selon laquelle
toutes les visions du monde, les concepts et les raisonnements, y compris
ceux qui sont integres et soutenus par le droit national, sont culturellement
situes - et donc, par définition, non universels - et qui remet en question l'hy-
pothese moderne d'universalisme, selon laquelle il existerait une définition
unique et idéale de chaque valeur sociale.

Le droit etatique est envisage comme un objet de la culture ; comme un
phénomene qui reflete une certaine culture, tout en étant constitutif de celle-
ci?5, Dans ce contexte, la « culture » est comprise de maniere tres large, comme
englobant la vision du monde (ou la conception du monde), les processus de

20. Voir en ce sens, Sandrine Brachotte, The Conflict of Laws and Non-secular Worldviews: A Proposal for Inclusion,
Thése de Doctorat, IEP de Paris, 2022.

21. Paul S. Berman, Global Legal Pluralism: A Jurisprudence of Law Beyond Borders, Cambridge University Press,
New York, 2012.

22, Pour un apercu de la notion de pluralisme voir : John Griffiths, “What is Legal Pluralism?”, Journal of Legal Pluralism
and Unofficial Law, vol. 18, n°24, 1986, pp. 1-55. Pour ses origines, voir notamment : Santi Romano, Lordre juridique,
Dalloz, Paris, 2002.

23. Nico Krisch (ed.), Entangled Legalities Beyond the State, Cambridge University Press, Cambridge, 2021.

24. Voir par exemple, Boaventura De Sousa Santos, “Law: A Map of Misreading. Toward A Post-Modern Conception of
Law”, Journal of Law and Society, vol. 14, n°3, 1987, pp. 279-302.

25. Clifford Geertz, Local Knowledge. Further Essays in Interpretive Anthropology, Fontana Press, London, 1983.
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production de connaissances, les valeurs et les categories, qui donnent leur
sens aux regles juridiques?®.

A cet égard, les justifications du droit des droits de lHomme? et du droit
moderne en genéral®® refleteraient une définition occidentale de la vie fon-
dée sur une série de valeurs démocratiques consideréees comme permettant
objectivement le meilleur « vivre ensemble »*. Le paradigme moniste appa-
rait comme un facteur de naturalisation de la définition occidentale du «bien
vivre » par le droit etatique : il établit implicitement la conception dominante
inscrite dans la forme étatique, comme étant la bonne, parce quelle est la
seule a étre reconnue comme loi. De cette fagon, le droit étatique impose un
certain systeme de croyance® en tant qu'épisteme et parait, par consequent,
exclure certaines visions du monde.

Lapproche culturaliste consiste a réévaluer le droit étatique sur la base
d'epistemologies alternatives (c'est-a-dire les normes non étatiques et les
hypotheses et raisonnements fondateurs dont elles decoulent) et mobilise
le terme « vision du monde ». Au-dela, des croyances, les visions du monde
sont consideréees comme ce qui soutient les rationalités sous-jacentes a toute
norme, ce qui implique les concepts, les valeurs et les processus de produc-
tion de connaissances3. Dans ce cadre, il existe donc des épistéemologies juri-
diques étatiques pour designer les visions du monde, les rationalités et les
normes juridiques des Etats, qui sont réputées impliquer des concepts, des
valeurs et des processus de production de connaissances specifiques et leur
donner un sens. Au méme titre que des normes non étatiques, les lois éta-
tiques sont soutenues par des visions du monde et font sens dans le cadre de
ces visions du monde®,

Droit(s) des générations futures et rapport au monde :

exemple de la relation Homme-Nature

Ces deux approches amenent a considérer le droit en tant que construit
social, qui releve d'un ensemble de pratiques et de valeurs liees a des concep-
tions du monde et de la relation a Autre.

A cet égard, on peut faire un paralléle avec les travaux de la Convention sur
la diversite biologique (CDB) autour de son article 8j) qui ont pu, un temps, étre
présentés comme mus par « la découverte par 'Occident d'une vision autoch-
tone du monde ». Or nombre de commentaires sur le droit produit par la CDB
rendent compte de la difficulté du systeme a conjuguer les ontologies cultu-
relles des peuples autochtones et la tradition occidentale des droits, méme
fondamentaux, pour formuler du/des droits sur/a l'environnement. Les droits

26. Paul Kahn, The Cultural Study of Law: Reconstructing Legal Scholarship, The University of Chicago Press, London,
Chicago,1999.

27. Raimundo Panikkar, “Is the Notion of Human Rights a Western Concept”, Diogenes, 120, 1982, p. 75-102.

28. Katrina Forrester, In the Shadow of Justice: Postwar Liberalism and the Remaking of Political Philosophy, Princeton
University Press, Princeton, 2019.

29. Voir notamment sur ce point Myriam Hunter-Henin, Why Religious Freedom Matters for Democracy — Comparative
Reflections from Britain and France for a Democratic “Vivre Ensemble”, Hart Publishing, Oxford, 2020.

30. Voir en ce sens, Jean d’Aspremont, International Law as a Belief System, Cambridge University Press, Cambridge,
2017.

31. Clifford Geertz, “Ethos, World-View, and the Analysis of Sacred Symbols”, The Antioch Review, vol.17, n°4, 1957,
pp. 621-637.

32. Robert Cover, “The Supreme Court, 1982 Term - Foreword: Nomos and Narrative”, Harvard Law Review, 1983-1984,
Pp- 4-68.
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des peuples autochtones y sont inscrits dans la logique du droit du dévelop-
pement, tout en revendiquant le paradigme du commun. La CDB participe
certes a une réhabilitation des savoirs et pratiques traditionnels mais au ser-
vice de son objectif de conservation.

On pouvait espérer une progression avec le projet de cadre mondial pour
la biodiversite, les droits et les savoirs des peuples autochtones et commu-
nautes locales (PACL) y étant presentes comme une partie de la solution. Le
positionnement des cibles 20 (mobilisation des connaissances des PACL) et
21 (participation des PACL aux decisions) dans lobjectif D relatif aux moyens
de mise en ceuvre du cadre mondial ainsi que la mobilisation des « Autres
mesures de conservation par zone » (OECM) comme indicateurs de la bonne
gestion des aires protegees - mettant ainsi en relief qu'il y a des modes de
faire et de vivre de, dans, avec la nature - inscrits dans des normes qui ont
pour résultat la conservation. Cela semblait téemoigner d'une dynamique du
changement ; la « theéorie du changement », inscrite en préambule du cadre
mondial pour la biodiversite post-2020 adoptée en decembre 2022, devant
dailleurs étre mise en ceuvre selon une approche fondée sur les droits et en
tenant compte du principe d'equite intergénérationnelle.

Dans le projet de cadre, l'objectif de protection de 30 % de terre et de mer,
a l'échelle du globe, prenait en compte les savoirs traditionnels des PACL au
travers des autres mesures de conservation par zone mais en negligeant que
la terre (le territoire) est le siege des droits.

Pour les autochtones, le mot «terre» a un sens tres large, recouvrant
tous les élements de lenvironnement33. C'est ce que les ecologues pour-
raient appeler la biosphere, c'est-a-dire tout ce qui permet la vie sur la pla-
nete. Cette notion n'‘englobe pas seulement la surface du sol, mais aussi ce
qui se trouve dessous, de méme que lesrivieres, les lacs, les glaces, les rives,
l'environnement marin et lair. Pour les autochtones, la terre n'assure donc pas
seulement la subsistance, mais la vie elle-méme, et elle doit étre traitee en
consequence. Les liens que les gens ont avec la terre et la fagon dont ils vivent
forment egalement les fondements de la societe, de lidentité et de la commu-
naute. La terre touche tous les aspects de la vie : les vues philosophiques et
spirituelles, l'approvisionnement en nourriture et en materiaux pour se vétir et
se loger, les cycles de lactivite économique, les modes d'organisation sociale
comme les loisirs et les céréemonies, les regimes de gouvernement et de ges-
tion. Cette relation particuliere vient de la vision que les peuples autochtones
ont de la Terre. Celle-ci est appelee « Cosmovision ». Le Cosmos (entendu au
sens de Nature, mais non distinct de 'lHomme et du Divin) ou le Tout est pre-
mier et central ; lhumain n'est gu'une dimension et pas necessairement la plus
elevee du Cosmos : en tout cas, il n'est ni le centre ni le but premier. Le point
de départ n'est pas lindividu mais le Tout complexe que sont l'univers entier et
la communaute. C'est ce Tout (cette communauté) qui donne toute sa valeur a
lindividu et non le contraire. La cosmovision est mise en ceuvre par la solidarité

33. Sur les développements suivants, voir Nadia Belaidi, « Apport de la vision du monde des peuples autochtones a la
question environnementale sous l'angle juridique » in Jean-Claude Fritz et al., La nouvelle question indigéne. Peuples
autochtones et ordre mondial, U'Harmattan, Paris, 2005, pp. 401-424.
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cosmique (solidarite entre tout ce qui existe)34. La solidarite cosmique consiste
a participer au maintien de l'univers entier par la constitution de liens d'interde-
pendance et d'appartenance ontologique au passe, au present et au futur. On
ne vit que dans la mesure ou l'univers lui-méme vit. La nature est parente : la
relation est fraternelle et familiale. Les Hommes et la terre sont donc des éle-
ments d'un tout plus vaste. Pour les peuples autochtones, la terre n'est pas une
simple etendue mais une partie du corps social et la demeure des ancétres.

Dans ce cadre, le Cosmos est un ensemble de phénomenes que lHomme,
par le truchement des rites, doit préserver. Les modes de vie développés par
ces populations ont prospere en codant la viabilite biologique dans le corps
de pratiques, de mythes et d'interdits transmis des parents aux enfants. Ces
systemes de connaissances ont pour double objectif, d'une part, de gérer les
terres et les ressources et, d'autre part, d'affirmer et de renforcer les liens de
chacun avec la terre et ses creatures. On respecte donc les rites qui entourent
le milieu afin de ne pas mettre en péril le groupe social. Cette vision du monde
s'appuie sur un ordonnancement social qui ne separe pas l'étre du devoir-étre :
le systeme de classification qui ordonne les étres et les choses va de pair avec
le systéeme de valeurs, qui autorise, prescrit et prohibe les actions et com-
portements. Aussi atypique que cela puisse étre considerée par les societes
qui distinguent la relation nature/culture, on se trouve ici face a un systeme
de regles qui, sous sa forme negative de regle d'abstention ou d'évitement,
fixe les bornes et tend a éviter les abus et, sous sa forme positive, assigne
a 'Homme sa condition propre et oriente son action. Un droit de l'environ-
nement (ou des normativites ecologiques) qui régule les interactions entre
tous les étres vivants - humains et non humains.

Dans cette perspective, les PACL ont revendiquée une approche de la
conservation de la nature fondee sur les droits. S'ils l'ont obtenue, le cadre
mondial pour la biodiversité post-2020 adopté en decembre 2022 visent des
«territoires autochtones et traditionnels » intégrés dans des paysages ter-
restres ou marins plus vastes, la ol les Etats reconnaissent des territoires
autochtones et traditionnels..

Au-dela des questions de decolonisation, cette disposition met en relief
la necessité de penser la diversite des cadres et des maniéeres de concevoir
la biodiversité pour atteindre les objectifs internationaux de conservation la
nature. Des preuves scientifiques demontrent que les territoires géres par les
PACL déepassent les resultats en matiere de conservation des aires protégees
et des autres approches de conservation exercées par les Etats. Associé a
la remise en cause de la doctrine de la Découverte®, qui simpose de plus
en plus a lagenda politique (voir recemment la motion 048 adoptee lors du
Congrés mondial de I'TUCN), ces autres formalisations juridiques du rapport
au monde donnent a voir des « formes constituées d'organisation du pouvoir

34. Solidarité non tant morale que globale entre tout ce qui existe ; interconnexion entre le divin, ’humain et tout ce qui
existe. Voir Robert Vachon, « Autogestion et développement : la tradition autochtone contemporaine d’ontogestion et de
solidarité cosmique », Recherches amérindiennes au Québec, vol. XIII, n°1, 1983, pp. 39-41.

35. Walter Mignolo, Local Histories/Global Designs : Coloniality, Subaltern Knowledges, and Border Thinking, Princeton
University Press, Princeton, 2012 ; Walter Mignolo and Catherine Walsh, On Decoloniality: Concepts, Analytics, Praxis,
Duke University Press, Durham and London, 2018
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social, economique et politique »%*. Le droit produit apparait en tant que
«institution, au sens le plus fort du terme » qui etablit « sa» realite, impose
« sa» vision des choses¥. Ne decrivant pas la réalité mais effectuant un arbi-
trage entre vérités multiples qui s'articulent sur des plans distincts, il traduit un
sens collectivement decidé. Or la theorie de l'equite intergénérationnelle, telle
que développee par Edith Brown Weiss3®, repose notamment sur le principe
de conservation des options: la préservation de la liberté pour les générations
futures de faire des choix. Les choix faits pour d'autres, sans leur consentement
voire dans la negation de leur existence, ont permis les consequences envi-
ronnementales que l'on connait (hnotamment en matiére de conservation de la
biodiversite), lesquelles conduisent a avoir recours aujourd'hui aux savoirs de
ces populations et, de fait, aux cadres de pensée dont ils sont issus.

Reconnaitre d'autres formalisations juridiques du rapport au monde, et
introduire de laltérite dans le droit, ne permettrait-il pas de construire un droit
qui donne sens : c'est-a-dire qui reflete, a la fois, la signification et la direction
dans laquelle s'oriente ou peut s'orienter - dans le temps - la societe (dans sa
diversite ontologique) qui a contribue a le creer ? m

36. Vincent Négri et Isabelle Schulte-Tenckhoff, « Mimesis : pour une lecture anthropologique de la construction du
droit », op. cit., p. 18.

37. Francois Ost, La nature hors la loi, La Découverte, Paris, 1995, p. 40.

38. Edith Brown Weiss, Justice pour les générations futures, Sang de la terre, Paris, 1993, pp. 19-25.
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4.2. Texte de Vincent DELBOS

Quand Extinction Rébellion rencontre les territoires?.
Ou comment faire atterrir les droits des générations futures ?

Quelques reflexions libres a la suite des travaux de notre groupe de travail.

Nous vivons une periode de grande bascule, avec un degre tres eleve d'in-
certitude sur notre futur, de la crise climatique en phase d'accélération, cumu-
lee avec lagression de la Russie sur [Ukraine et la menace nucléaire qui se
profile.

Dans ce contexte, mieux vaut ne laisser personne au bord de la route, ni
des plus defavorises ni les générations du passé. Et de ce point de vue, tenter
d'avancer sur les vertus de lintergénerationnel. Mais aussi de prendre comme
une donnée incontournable que le droit de lenvironnement et les politiques
qu'il sous-tend, pour remplir pleinement leurs effets protecteurs, doivent rele-
ver le defi de leffectivite.

Ce preambule pose, dans les débats et les echanges que nous avons eu
au cours et autour de nos réunions, il y avait un absent : le territoire. Comme si
nous avions contournée la question fondamentale de Bruno Latour : ou atterrir ?

Pour déepasser le niveau conceptuel, tenter de lui donner un débouché opé-
rationnel, les lignes qui suivent essaient d'imaginer comment nos réflexions
pourraient fertiliser dans les territoires.

Quelques lignes d'abord sur le fil lance il y a trois ans dans les propositions
faites dans le rapport Une justice pour l'environnement, autour de la création
d'un garant des intéréts des generations futures et des biens communs. D'un
point de vue institutionnel, c'est linstance indépendante que nous avions ima-
ginee, dans la suite de Mireille Delmas Marty qui prénait la constitution d'une
Ombudspersonne des générations futures et des biens communs#°.

La Convention citoyenne pour le climat avait également etabli une propo-
sition de creation d'un défenseur de lenvironnement, de nature constitution-
nelle. Les deux propositions ont subi le méme sort que le projet de révision
constitutionnelle de larticle 1°". Pourtant, le Premier ministre Jean Castex avait
nomme une parlementaire en mission, Cécile Muschetti, deputée du Var sous
la précedente legislature, pour conduire en quelque sorte une etude de fai-
sabilité d'un tel defenseur. Dans le rapport en question, la place donnee a la
protection des intéréts des genérations futures est déterminante.

Une note pour la fondation Terra Nova « pour une justice civile et civique »#,
reprend cette idée, mais en la plagant dans un contexte d'emblée européeen,
sous legide du Conseil de 'Europe, avec une vocation de monitoring, tel qu'il
existe par exemple pour la Convention de Berne. Si ce périmetre semblait un
peu echevele l'an passe, a bien y réflechir, la piste d'une convention generaliste
visant a créer une forme de vérificateur des engagements environnementaux

39. https://ses.ens-lyon.fr/articles/la-construction-socio-politique-de-la-question-environnementale-en-france

40. Le rapport Une justice pour l'environnement contient en annexe — ce qui est regrettable — une note de Mireille
Delmas Marty qu'elle avait bien voulue nous rédiger apres un long entretien avec elle pour discuter et échanger sur nos
propositions : elle est jointe a la fin de la présente note.

41. https://tnova.fr/societe/justice-securite/pour-une-approche-civile-et-civique-de-la-justice-ecologique/
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des Etats membres a laune du futur, discutée dans la géographie du Conseil
de UEurope, n'est pas totalement farfelue. Elle accompagnerait les possibles
evolutions de jurisprudence de la Cour et, révons un peu, d'un protocole a la
Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme. Ce ne serait
pas denué d'intérét et aurait fiere allure.

La encore la vraie question est celle de leffectivite normative : la propo-
sition d'un instrument particulier, horizontal dans un périmetre comprehen-
sible aux citoyens, présents et futurs, agile et efficace n'est pas aujourd’hui du
domaine de lutopie. Ceci au moment ou le Conseil d'Etat lui-méme, semble
faire un pas jurisprudentiel pour ouvrir le reféerée liberté a latteinte qui serait
portée au droit a un environnement durable et respectueux de la sante (piste
déja évoquee dans la mission flash de Céecile Untermeyer, députee de Sadne-
et-Loire, et Naima Moutchou, deputée du Val-d'Oise). Dans un temps aussi ou
Assemblee génerale des Nations unies élargit le champ des droits fonda-
mentaux (résolution du 28 juillet 2022). Mais rien n'avance dans ce domaine qui
pourtant pourrait faire consensus.

Dans ce domaine, cent fois sur le metier, remettons notre ouvrage... et en
attendant de remplir la case manqguante au niveau national ou européen, n'y
aurait-il pas d'autres voies pour donner une consistance pratique aux droits
des generations futures ?

C'est en croisant notre réflexion, celle de nos intervenants avec les pensees
de Bruno Latour®, Philippe Descola® et Mireille Delmas Marty, qu'il pourrait étre
intéressant, en faisant un pas de céte, d'aller vers le local pour alimenter le glo-
bal et réeciproquement, brassant des approches ascendantes et descendantes,
les droits des générations futures rencontrant ceux des genérations presentes.

Peut-étre aussi en prenant en compte le caractere glissant du futur, le pre-
sent de demain, et en associant les differents ages de la vie, tentant de réunir
les engagements de toutes les générations. De maniere concrete, la ou au
quotidien, dansla proximite, il parait nécessaire plus que jamais de fabriquer de
la cohesion, de maniere robuste pour affronter les bouleversements en cours.
En d'autres termes, ne faudrait-il pas inciter, susciter la création d'espaces
territoriaux de transmission intergénérationnel pour faire communaute ?

Sans étre trop long sur l'expose des motifs, un des étonnements que nous
pouvons avoir aujourd'hui tient a l'existence d'une double dynamique natio-
nale ou internationale et locale ou territoriale, toutes deux vivaces mais qui ne
semblent pas se rencontrer. D'un céte, mobilisant plutot les jeunes, des greves
des lycéens en passant par les actions de désobeissances civiles, de types
de celles menées par Extinction Rebellion*, une militance de causes qui
s'appuie sur le droit. D'un autre cété, un mouvement social souvent tres local,
non necessairement affilie a des organisations nationales ou internationales,
suffisamment significatif pour étre visible dans l'espace public, qui utilise des
formes juridiques souvent improbables pour produire et gérer des énergies
alternatives, developper les mobilites collectives (Rail coop), etc.

42. https://www.sciencespo.fr/com/news/discours-B.Latour-ENG.pdf
43.https://www.lemonde.fr/idees/article/2022/09/26/philippe-descola-les-lieux-alternatifs-experimentent-une-
cosmopolitique-inedite_6143164_3232.html

44. Sonya Djemni-Wagner, « Militantisme écologiste et désobéissance civile », Etudes, n°5, 2021, p. 55 4 65.
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En raccourci, il s'agit d'un mouvement culturel qui dessine dans les ter-
ritoires, en raccourci autour des tiers lieux, une prise en main directe de la
mutation en cours. Sans oublier de placer au centre la dimension de l'écologie
culturelle*s (Gramsci n'est pas completement depasse..).

Peuvent s'ajouter en toile de fond structurante, les rapprochements et
les convergences entre les confedérations syndicales du monde du travail
et les ONG établies dans le domaine de la protection de lenvironnement
(Greenpeace et la CGT, lengagement de la CFDT dans la negociation des
plans de vigilance impliquant d'autres parties prenantes issues de la societe
civile organisée). Evidemment ces deux mouvements peuvent se rencontrer
(cf. la ZAD de Notre Dame des Landes). De quels potentiels ces changements
sont-ils porteurs pour donner aux generations futures une place centrale ?
Comment redefinir en consequence sans doute les modes d'interventions de
la puissance publique ?

La question contemporaine pourrait étre ainsi formulée : comment faire
pour qu'Extinction Reébellion rencontre Rail coop et se parlent pour renforcer
ladvocacy, le plaidoyer de l'un, largumentaire de l'autre ? Comment, de cette
rencontre, donner une perspective a la bascule que nous sommes en train de
vivre ? Des positions institutionnelles ou nous sommes, comment au bout du
compte faire que cette autre fin du monde possible sorte des marges pour
devenir plus centrale ?

Il faudrait sans doute mobiliser davantage la recherche historique ou
sociologique pour apprecier la profondeur de champ de ces changements (on
est frappe par les similitudes avec les annees 70, post 68 qui avaient vu une
floraison d'initiatives locales de développement converger avec des grandes
mobilisations nationales autour du Larzac notamment©).

Plus prosaiquement, en 2019, nous avions fait la proposition, inspirée de la
convention d’Aarhus de points d'acces aux droits de l'environnement pour faci-
liter linformation, l'orientation et la prévention, par le recours a la médiation,
des litiges environnementaux. Ces points avaient vocation a offrir une vaste
couverture territoriale au Garant - défenseur de l'environnement - que nous
proposions par ailleurs, notamment en decalquant le dispositif des delegues
du défenseur des droits dans ces lieux.

La proposition n'a pas éte reprise en tant que telle, les administrations
nationales préferant une démarche plus géneraliste, au travers des maisons
France services. Mais un parlementaire a tente d'equiper celles-ci avec un dis-
positif systématique de mediations, notamment environnementales¥.

45. Voir notamment ces deux tribunes récentes https://www.lemonde.fr/idees/article/2022/09/30/1-ecologie-
culturelle-a-une-ambition-etre-un-antidote-a-l-anxiete-a-la-solitude-a-la-colere-et-a-l-impuissance_6143893_3232.
html#xtor=AL-32280270-%5Bdefault%5D-%5Bios%5D et https://www.lemonde.fr/idees/article/2022/10/02/
la-culture-doit-elle-aussi-contribuer-a-la-transition-ecologique_6144039_3232.html#xtor=AL-32280270-
%5Bdefault%5D-%5Bios%5D

46. Voirle petitlivre « écofascisme » qui montre bien ce continuum historique depuis « Printemps silencieux » jusqu’autour
de larevue « le Sauvage », la pensée d’André Gorz, le succes de I'an o1, etc.

47. Amendement présenté par M. Frédéric Petit. Projet de loi dit 4D relatif a la différenciation, la décentralisation, la
déconcentration et portant diverses mesures de simplification de I'action publique. Art. 49 Aprésl'alinéa 4, insérer l'alinéa
suivant : « Le label France Services doit assurer la promotion et le développement de la médiation sur tous les sujets ayant
trait a la transition écologique, conformément aux engagements internationaux de la France résultant de la convention
dite d’Aarhus sur l'acces a 'information, a la justice et la participation des citoyens en matiére environnementale. »
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Largument geneéraliste fait sens mais la question que nous soulevions éetait
appréehendée non pas en termes de procedures mais de processus. Ce que
les associations comme certaines fédérations d'élus ont d'ailleurs assez bien
compris.

A laune des travaux de notre groupe, ne pourrions-nous pas suggérer
cette piste qui consisterait a inciter les pouvoirs publics a explorer cette voie ?
Il s'agirait d'initier, expérimenter des espaces locaux de rencontres transge-
nerationnelles, associant comme parties prenantes les institutions locales, la
communauté judiciaire mais aussi les organisations locales de la sociéte civile
et les nouvelles mobilisations militantes ?

Le cadre des maisons de l'acces a la justice ecologique pourrait s'adapter
a cette nécessaire réeunion du plaidoyer et des possibles, en impulsant une
notion d'espaces territoriaux transgenerationnels des solutions.

La rencontre entre les géenerations pourrait produire une dynamique et
reveler des atouts a partir desquels des parcours de solutions pourraient
sortir d'une certaine périphérie (linitiative est sympa mais elle concerne
30 personnes, les tiers lieux c'est bien mais est-ce qu'il y a une place pour les
exclus ? etc.).

Sur le plan du droit, a tout le moins dans la prise en considération de demain
dans les exercices de planification urbaine, d'enquétes publiques, mais aussi
d'affectations et d'usages des biens communs, ces échanges pourraient s'ave-
rer productifs.

ILy a un enjeu majeur autour de cette territorialisation, en s'appuyant sur
le melange des géneérations, dappréehender de maniere plus tangible la
question des biens communs. Et, par-la de refonder une legitimité a la jus-
tice en lui donnant des capacites pour transformer ces avancees que sont les
demarches de justice negociee (aux travers des CJIP corruption ou environ-
nementale), en donnant une place plus importante a loffice du juge, alimente
par les dialogues entre genérations et en lui donnant les voies et les moyens
d'une transition de la negociation a la réparation, sujet majeur dans le champ
environnemental. Cette nouvelle place, sans doute a affiner, mériterait d'étre
experimentee.

Il ne s'agit pas de décrire un programme d'actions de ces espaces, l'esprit
etant davantage que chaque communaute, avec les parties prenantes qu'y s'y
retrouveraient, élabore les propres conditions de ces rencontres. Il s'agit en
revanche de promouvoir des programmes pilotes permettant de tester, d'eva-
luer et éventuellement ensuite de genéraliser. Bricoler juridiquement pour
reprendre ces notions cheres a Mireille Delmas-Marty et Michel de Certeau.

Le role de U'Etat, de la puissance publique serait d'organiser un cadre géné-
ral, d'etablir quelques lignes directrices et de mettre a disposition des lieux,
avec quelques moyens de fonctionnement et une procedure d'évaluation a
posteriori.®
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4.3. Texte de Laurent FONBAUSTIER

Retour sur une expérience conceptuelle en immersion
dans un groupe de travail

Les quelques phrases a venir témoignent bien moins d'une reflexion construite
que d'un ressenti personnel. IL fut éprouve quelque part entre la pensee et l'ac-
tion*®, au sortir de réunions de notre groupe de travail dont nous avons profon-
déement apprecie l'organisation, la fluidite, le savant melange de hauteur de
vue et de technicité. Nous a egalement semble déterminante la sollicitation
d'une grande variéte, aux alentours du groupe de travail lui-méme, de témoi-
gnages, d'expéeriences et de compétences tires d'univers professionnels, geo-
graphiques et culturels assez héterogenes.

Cet ensemble, remarquablement rythme par Sonya Djemni-Wagner (avec
diverses aides a leurs tour et facon tres precieuses), a contribue a forger
ou fagonner, parfois au prix de linconfort suscite par certaines impérieuses
deéconstructions mentales, de nouvelles perspectives et manieres de voir
et comprendre non seulement la substance et les contours de cette dense
notion de « générations futures », mais egalement son utilité et tout autant les
limites de son apport au droit et par le droit.

Au-dela d'une indéniable portée heuristique, a travers cette faculte a
redonner du sens au temps, a orienter aujourd’hui vers demain, a s'appuyer sur
et engendrer a son tour differentes ethiques, nous fimes frappés par la fagon
dont la notion méme pouvait se frayer un chemin dans le droit technique et
concret, dans le contentieux, par lintermédiaire d'un outillage varié aux rami-
fications multiples. Il est vrai que larrét de la Cour allemande de Karlsruhe
du 24 mars 202149, superbement eclaire et analyse de diverses fagons lors de
nos reunions, peut apparaitre comme une cle d'entrée (autant que comme un
moment d'impulsion d'apparence universel) pour un avenir proprement juri-
dique qui pourrait étre réserve a la notion qui nous a réunis ces longs mois.

Il m'est cependant apparu, au fil des interventions et des échanges, que la
composition de notre commission ainsi que les personnes auditionnées mirent
en lumiere tout a la fois lindispensable convocation de champs disciplinaires
et de regards pluriels et, peut-étre, lirreductible risque qu'on ne parvienne
que difficilement a s'extraire d'une gangue occidentale nous conduisant a
observer ce que nous étions et sommes en train de faire® depuis un promon-
toire connu. Pour le dire de maniere simple (et a condition de voir dans nos
propos non pas tant une critique qu'une invitation a poursuivre tout en nous
réjouissant d'un possible surcroit de conscience rendu possible par eux), lors-
gu'on se demande de quoi (et de qui ) est le nom, le concept (le paradigme,
la notion ?) de générations futures, on ne parvient pas tout a fait a se departir
d'un vague sentiment qu'il est peut-étre encore a son tour un symptéme. Celui

48. Pour reprendre une dialectique chére  Matthew B. Crawford, Eloge du carburateur. Essai sur le sens et la valeur du
travail, trad. par M. Saint-Upéry, La découverte, 2016 [2009].

49. Voir par exemple : https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/FR/2021/bvg21-031.
html

50. Aloccasion de nos travaux mais plus généralement 4 travers nombre de réflexions menées sur cette affaire en Occident.
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d'une autre coupure que celle, originelle, dont nous voyons toujours plus se
deployer les effets a travers le regard qu'un certain Occident (ici essentialise
pour les besoins de la cause) pose sur le rapport spatial et temporel que nous
entre-tenons, avec la nature aussi bien qu'avec nous et (bien souvent malgre
nous) plus globalement encore avec le monde®*.

Que pense, fondamentalement, un Sara du Tchad ou un indien Kuna de
lexpression « genérations futures » ? Que peuvent bien se representer celles
et ceux qui, en divers lieux de la surface du globe, pourraient legitimement
nous considérer, du point de vue des représentations dominantes, comme
« leurs exotiques » a la pretention toute universelle ? C'est encore cette interro-
gation vers un élargissement que suggerait recemment la proposition de texte
de la COP 15 sur la biodiversité a Montreal, lorsqu'elle mentionnait non sans
pertinence des « systemes de valeurs difféerents »52 Il importerait alors que les
genérations futures, sans impérialisme aucun, sur fond d'universalisme ouvert
et bien compris, representent l'une des conditions juridiques d'incarnation de
differents possibles a venir. Plutét qu'une projection au-dela d'aujourd’hui de
séparations ontologiques, des futurs ou non seulement la sage et raisonnable
determination collective de nos besoins, mais egalement les egards que l'on
doit aux « autres peuples » ou aux « peuples d'a cote » seraient determinants.

Car, ce qui peut troubler, dans la mise en avant des genérations futures,
c'est peut-étre aussi un art de la transition vers un futur abstrait, dont ne nous
consoleraient qu'approximativement et incompléetement les figures incar-
nees par une jeunesse active, militante et.. hautement responsable (jusqu'a
nous en donner d’humbles et sinceres legons). La transition vers un apres ne
nous exposerait-elle pas, alors, a cette irrépressible envie d'arriver.. au dernier
verres3, qui permettrait, derriere des paravents du droit et le bricolage legitime
des re-imputations de charges et des garanties de nos libertés repensees,
de.. continuer encore un peu, du fait des opportunites qu'offre un futur inde-
finiment reporte a demain. Sous la menace d'une hypnose, entretenue par la
depolitisation fondamentale des plus profonds enjeux, les genérations futures
représenteraient alors le topos ultime d'un temps eternellement suspendu.

Faut-il s'etonner, du point de vue de léthique et d'une certaine incarna-
tion de lalterite, de cette « mise en avant » des figures d'apres, certes deja
presentes a travers les plus jeunes generations (auxquelles une si opportune
part fut réservee lors de nos derniers travaux), tandis que le mode de deve-
loppement d'une minorite (au sein de laquelle s'etagent encore les privileges)
affecte directement (entendons ici : indirectement et virtuellement, mais en
realité directement) celles et ceux qui, deja presents, constituent bien les
autres peuples et les individus les composant ? Nous savons bien l'absence
d'incompatibilité entre les deux perspectives tournées vers 'lhumain, celle de
lespace contigu et celle du temps dapres. Au moins souhaitions-nous bien

51. Monde a entendre ici dans sa double et classique acception humaine et... mondain

52. Pour reprendre les termes du Projet de décision proposé le 18 décembre 2022 par le président de la Conférence Huang
Rungiu, Section C, point 9, https://www.cbd.int/doc/c/obde/b7co/00c058bbfd77574515f170bd /cop-15-1-25-fr.pdf

53. Nous assumons cette idée qu'apres le « développement durable », la transition (surtout lorsqu’on la comprend comme
avant tout énergétique, climatique, technique, quand elle devrait étre ontologiquement écologique) pourrait étre d’ores et
déja frappée d’'obsolescence si nous la considérions a I'aune des formules de Gilles Deleuze, dans son Abécédaire, alalettre
B comme... « Boisson », avec Claire Parnet, https://www.youtube.com/watch?v=FPPcJAowSOM


https://www.cbd.int/doc/c/0bde/b7c0/00c058bbfd77574515f170bd/cop-15-l-25-fr.pdf
https://www.youtube.com/watch?v=FPPcJA0wSOM
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rappeler que ces « continuités humaines » visees par lhumanisme devraient
a certains egards abolir toute frontiere entre lapres et l'a-cote.. Une seule
illustration suffirait a nous interpeler : jusqu'ou prendre au sérieux lidée méme
de « géneérations futures » lorsqu'on se retourne pour observer le traitement
qu'on reserve globalement aux géenerations passees qu'on nomme pudique-
ment celles du « quatrieme age » ?

Ici, au sortir de nos reflexions si riches, nous en sommes venu a nous dire
que pour que le droit puisse semparer durablement, profondéement, de ces
questions, il importe qu'au-dela de jurisprudences spectaculaires et de textes
concrets, presque systematiquement toujours tardifs (ah, lirreductible et
incontrolable rapport au temps 1), le droit irrigue et soit irrigué par tous les
domaines permettant lémergence de nouvelles trajectoires, justement pro-
pices et rendant crédible le temps long, celles et ceux d'apres, d'a-céte, dans
une inclusivite (uridique) du non-humain qui demeure une des grandes ques-
tions actuellement en débat.

Si le droit ne peut agir sur les conditions de sa production méme, ou faut-il
chercher les points d'appui et d'ancrage permettant, du dehors, de créer ce
nouvel essor ? Sans le secours de l'hors-droit, de forces imaginantes situees
au-dessus, en-dessous, a cote et dans linterstice du droit lui-méme, nous
craignons un peu que les « generations futures » ne puissent trouver leur juste
place dans la celebre gravure de Gustave Dore (1870), representant le baron
de Munchausen qui, juché sur son cheval et enlise dans les sables mouvants,
se souléve par les cheveux pour pouvoir miraculeusement s'en extraire..®
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4.4. Texte de Stéphane HOYNCK

Le juge administratif et les générations futures
dans les contentieux climatiques : y penser toujours,
n'en parler jamais ?

En 1998 dé€ja, dans son étude consacree a lintérét general®, le Conseil d'Etat
défendait une construction de lintéerét general impliquant une mediation de
I'Etat, « seul capable, non seulement de réaliser, lorsque c'est nécessaire, la
synthese entre les intéréts qui s'expriment au sein de la sociéte civile, mais de
contribuer a dépasser les égoismes catéegoriels et a prendre en compte les
intéréts des générations futures ». Les intéréts des générations futures sont
sans doute présents lorsqu'est maniee la notion d'intérét general, qui occupe
une place centrale dans la construction du droit public frangais, mais c'est une
presence souvent implicite ou a bas bruit.

Les deux grands contentieux climatiques portées devant le juge admi-
nistratif frangais, les affaires commune de Grande Synthe devant le Conseil
d'Etatss et Oxfam devant le tribunal administratif de Pariss® ne mobilisent
pas directement la notion de générations futures alors qu'ils font assez lar-
gement droit aux conclusions présentés par les demandeurs respectifs, et
permettent de faire avancer de fagon effective la construction d'un droit cli-
matique, en sassurant que ['Etat respecte ses obligations de réduction des
gaz a effet de serre. On peut méme soutenir qu'en entrant dans le contréle
du respect d'obligations dont le terme n'est pas encore echu, le juge admi-
nistratif va plus loin que d'autres juridictions étrangeres dans la recherche
de leffectivite. Mais c'est aussi que d'autres jugements majeurs n'avaient pas
a réepondre a des questions aussi pratiques : soit des questions en amont,
comme lautoritée compeétente pour prendre des mesures de limitation des
émissions (par exemple les décisions de la Cour supréme des Etats-Unis dans
les affaires Massachussetts vs EPA en 2007 puis West Virginia vs EPA en 2022)
ou la détermination d'un bon niveau de reduction des gaz a effet de serre a
une echéance donnée (par exemple le contentieux Urgenda aux Pays-Bas ou
la decision Klima de la Cour constitutionnelle allemande - BVG en 2021).

Le contentieux climatique étant un droit nécessairement tourné vers l'ave-
nir, comment le juge pourrait-il faire limpasse sur les genérations futures ?
Une des raisons pour lesquels le juge administratif ne s'est pas appuyée sur
cette terminologie tient probablement au fait que largumentation dont il était
saisi n'en faisait pas un élément de raisonnement déterminant. Mais plus fon-
damentalement, il nous semble que deux seéries de raisons peuvent expli-
quer que des reponses juridictionnelles effectives et ambitieuses ont pu étre
apportées en France sans recourir a cette notion.

La premiere raison est le retrecissement des horizons temporels de la crise
climatique, qui semblent rendre moins necessaire l'appel aux intéréts ou aux

54. EDCE 1999, Réflexions sur I'intérét général, p. 354.
55. Arrét « Grande Synthe I » 19 novembre 2020 ; arrét « Grande-Synthe II » 1 juillet 2021.
56. Jugement « Oxfam I » 3 février 2021 ; jugement « Oxfam II » 14 octobre 2021.
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droits des genérations futures pour apprehender la nécessité d'agir sans délai
pour réduire nos emissions de gaz a effet de serre.

On assiste ainsi a un raccourcissement des horizons aussi bien aux niveaux
scientifique, juridique que sociétal.

Au niveau scientifique d'abord. Les scénarios du GIEC cherchent notam-
ment a évaluer letat du climat a léchéance 2100, en fonction de difféerents
scenarios d'evolution des eémissions de gaz a effet de serre. Lidee qu'il s'agi-
rait de se préoccuper des consequences de nos actions contemporaines sur
les risques lies au climat a 'horizon 2100 constituerait bien une préoccupation
essentiellement tournée vers les droits des genérations futures. Mais en réa-
lité, 'horizon temporel de la question climatique n'a cesse de se rapprocher de
nous, au fur et a mesure que les connaissances scientifiques progressent - et
que le niveau global des emissions progresse aussi. Alors que 'Accord de Paris
a pour ambition de limiter le rechauffement climatique a 1.5°C par rapport au
niveau pre-industriel, le GIEC, dans son rapport special de 2018, indique ainsi
que le rechauffement climatique pourrait atteindre ces 1.5°C entre 2030 et 2052
s'il continue d'augmenter au rythme actuel.

Au niveau juridique ensuite. Les pays europeens, pour tenir compte de
leur responsabilité historique, se sont fixés comme objectif de parvenir a la
neutralité carbone en 2050. Un tel objectif a 'horizon 2050 peut encore paraitre
lointain : a peu de choses pres, le méme nombre d'années (une trentaine) nous
sépare aujourd’hui du sommet de la Terre a Rio de Janeiro en 1992, quand on
regarde en arriere, et du rendez-vous de la neutralité carbone de 2050, quand
on regarde en avant.. Raccourcir encore cet horizon d'attente peut apparaitre
necessaire pour traduire en obligations juridiques verifiables une obligation
qui se situe encore a une eéchéance presque trentenaire. C'est ce qui est fait
par les legislateurs européeens et nationaux en fixant des obligations interme-
diaires en 2030%, que le juge administratif francais accepte de veérifier ex-ante
dans un controle de la trajectoire. De 2100 a 2050, puis a 2030 : 'horizon d'action
et de responsabilite est clairement devenu celui des genérations actuelles.

Au niveau sociétal enfin. Nous sommes aujourd'hui a un niveau de
rechauffement climatique de l'ordre de 1.0°C par rapport au niveau preindus-
triel®. Alors que le climat est abordée par les scientifiques d'abord comme un
concept statistique, une evolution en moyenne de 1°C (ou méme de 2°C) ne
frappe pas necessairement les esprits ni n'incite a l'action. Pourtant, chacun
constate et subit les évenements climatiques extrémes qui surviennent deja,
canicules ou froids inhabituels, inondations ou secheresses plus frequentes
et plus intenses, mega-feux, etc.. et comprend mieux ce que constitue la
menace du changement climatique. On mesure ainsi le risque que de tels eve-
nements deviennent plus frequents non pas dans 70 ou 80 ans mais dans les

57.IPCC, 2018: Summary for Policymakers. In: Global Warming of 1.5°C. An IPCC Special Report on the impacts of global
warming of 1.5°C above pre-industrial levels and related global greenhouse gas emission pathways, in the context of
strengthening the global response to the threat of climate change, sustainable development, and efforts to eradicate
poverty.

58. Article L100-4 du Code de Iénergie ; Réglement (UE) 2018/842 du 30 mai 2018 relatif aux réductions annuelles
contraignantes des émissions de gaz a effet de serre par les Etats membres de 2021 4 2030.

59. IPCC 2018, précité.
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annees a venir, la nécessite d'agir étant un peu moins renvoyee a une concep-
tion altruiste des droits des générations futures et un peu plus a l'intérét propre
des acteurs d'aujourd’hui... Ceci se traduit dans le vocabulaire communément
employe : au terme de « réchauffement climatique » (global warming), tra-
duisant laugmentation moyenne des tempeératures, s'est progressivement
substitue le terme « deéreglement climatique » traduisant le fait que les modi-
fications de la moyenne rendent plus fréequents les évenements extrémes,
les termes de « crise climatique » ou d'« urgence climatique » venant enfin
de plus en plus simposer, témoignant d'une preoccupation grandissante non
plus pour un avenir plus ou moins lointain mais pour le présent®°,

La seconde raison tient a des aspects de technique contentieuse peut-
étre plus casuistiques. L'appui sur la perspective de génerations futures
peut étre necessaire dans certains systemes juridiques pour franchir l'obs-
tacle de lintéerét a agir, lorsque le juge oppose aux requérants le caractere
trop incertain du lien entre ce gu'ils attaquent et leurs intéréts personnels et
immeédiats. C'est ainsi que dans laffaire Klima devant le BVG, a été oppose
aux associations requérantes limpossibilité poseée par la Loi fondamentale
allemande de former un recours pour des motifs altruistes (« altruistische
Beschwerdebefugnis »), lintérét de personnes physiques étant en revanche
reconnu, en passant la barre du test de latteinte actuelle a des droits, par la
creation par le juge constitutionnel allemand de « leffet anticipe similaire a
celui d'une ingérence ».

Devant le juge administratif francais, on considere de fagon classique que
« pour justifier d'un intérét donnant qualité pour intenter un recours pour exces
de pouvaoir, le justiciable doit établir que l'acte attaque l'affecte dans des condi-
tions suffissamment speciales, certaines et directes »°*. Ceci poserait une reelle
difficulteé pour lintérét a agir des personnes physiques, s'il s'agissait d'établir un
lien avec l'action (ou linaction) de I'Etat en matiére de climat : une personne
physique aujourd'hui peut-elle faire valoir®? qu'elle est affectée de fagon suf-
fisamment directe, non pas par les effets deja perceptibles (ou ceux dont la
survenance est suffisamment certaine) du rechauffement climatique mais par
les actions du gouvernement francgais, alors que les émissions nationales ne
sont a l'origine que d'une part limitee du réechauffement climatique® ?

Limpasse du lien sufisamment direct et personnel dans le contentieux
climatique n'est pas dépassee devant le juge administratif en recourant a
la notion de générations futures, mais en raison de la capacité reconnue en
contentieux administratif pour des personnes morales publiques ou privees
d'incarner et de defendre un intéerét qui n'est pas uniquement personnel.

60. A titre dillustration, depuis la loi n° 2019-1147 du 8 novembre 2019, l'article L100-4 du code de I'énergie fixe les
objectifs de la politique énergétique pour répondre a « I'urgence écologique et climatique ».

61. Conclusions de J.F. Théry sur l'arrét CE sect. Damasio 28 mai 1971.

62. Etant souligné que dans l'affaire Grande Synthe, le requérant personne physique faisait valoir principalement sa
qualité de résident de la commune, qualité dont la persistance a I’échelle des effets mis en avant pour le territoire de la
commune est apparue trop contingente.

63. Notons que le point commun des grandes décisions en faveur du droit climatique est de reconnaitre que méme si
Taction d’un Etat ne suffit ni a réaliser un dommage climatique, ni a résoudre la crise climatique, chaque Etat, et donc
chaque juge doit prendre sa part.
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Dans le contentieux devant le tribunal administratif de Paris, les juges
devaient vérifier si les associations requéerantes étaient recevables a engager
une action en réparation du prejudice ecologique fondé sur larticle 1246 du
Code civil. Le tribunal juge, conformément a la lettre de cette disposition, mais
en acceptant pour la premiere fois qu'il puisse concerner une action contre
I'Etat, que les associations, agréées ou non, qui ont pour objet statutaire la
protection de la nature et la défense de l'environnement ont qualité pour intro-
duire devant la juridiction administrative une action en responsabilite environ-
nementale. Et s'agissant de l'action particuliere visant a obtenir réparation du
prejudice pour le climat résultant du non-respect du premier budget carbone
préevu par larticle L. 222-1-A du Code de lenvironnement, le tribunal veérifie
pour chacune des quatre associations requérantes que leur objet statutaire
comprend des actions contre le dereglement climatique.

Dans le contentieux devant le Conseil d'Etat, celui-ci juge recevable lac-
tion de la commune de Grande Synthe car « Si ces consequences concretes
du changement climatique ne sont susceptibles de déployer tous leurs effets
sur le territoire de la commune qu'a l'horizon 2030 ou 2040, leur caractere ine-
luctable, en labsence de mesures efficaces prises rapidement pour en pre-
venir les causes et eu egard a l'horizon d'action des politiques publiques en
la matiere, est de nature a justifier la nécessité d'agir sans délai a cette fin ».
Il prend eégalement en compte les effets futurs du rechauffement climatique
sur les villes de Grenoble et Paris pour admettre leur intervention. S'agissant
des associations intervenantes, c'est a nouveau au regard de leurs statuts que
linterét a intervenir au soutien de la demande est apprecie.

Le caractere inéluctable des effets du changement climatique est ce qui
justifie lintérét pour agir d'une commune, mais cet adjectif « inéluctable »
est un fil conducteur du raisonnement du juge administratif, y compris lors-
qu'il s'agit de determiner la nature du contréle qu'il doit exercer, le juge s'ap-
puyant sur les travaux du GIEC et lAccord de Paris pour considerer que les
echéances de reduction des gaz a effet de serre de 2030 et 2050, non seule-
ment sont legalement contraignantes, mais encore doivent étre effectivement
atteintes. Le juge s'assure de ce que la trajectoire déecidée est effectivement
atteignable avec les outils de politique publique mis en place, un controle
de legalite expost, une fois les dates de 2030 ou 2050 atteintes rendant son
contréle ineffectif.

Du point de vue de la science du climat telle qu'elle ressort des travaux du
GIEC, a savoir pour ce qui nous intéresse ici le caractere cumulatif des émis-
sions et leur permanence dans latmosphere pendant prés de 100 ans pour le
CO2, la solution du Conseil d'Etat tend ainsi & ce que la diminution des émis-
sions ne prenne pas de retard, qui conduirait «a reporter l'essentiel de l'effort
apres 2020, selon une trajectoire qui n'a jamais éte atteinte jusqu'ici ». Le tribu-
nal administratif de Paris degage pour sa part une solution qui vise non seule-
ment a reparer le prejudice ecologique deja realise (un exces d'emissions de
15 Mt CO2eq sur 3 ans, un niveau somme toute modeste au regard des émis-
sions mondiales) mais aussi, et peut-étre surtout, a enjoindre au Gouvernement
de ne pas aggraver ce prejudice pour lavenir. Avec une chronologie différente
et un raisonnement juridique tres difféerent, cette appreéciation de la necessitée
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d'agir maintenant et de permettre au juge de vérifier la credibilité des outils
mis en place est en définitive assez proche de ce qu'a jugeée la Cour supréme
des Pays-Bas dans l'affaire Urgenda : « il pourrait y avoir des doutes sérieux sur
la question de savoir si, avec une reduction de 20 % au niveau de 'UE envisage
par [Etat, la réduction d'ensemble au cours des prochaines décennies, que
['Etat lui-méme croit nécessaire, est encore réalisable » (pt 7.5.6 de larrét).

Notons pour conclure que tant la décision Grande Synthe que le jugement
Oxfam citent une disposition de la convention-cadre des Nations unies sur
les changements climatiques adoptee a Rio de Janeiro en 1992, qui indique :
« Il incombe aux Parties de préserver le systéme climatique dans lintérét
des générations presentes et futures, sur la base de lequité et en fonction
de leurs responsabilitées communes mais difféerenciees et de leurs capacités
respectives. Il appartient, en conséquence, aux pays développes parties d'étre
a lavant-garde de la lutte contre les changements climatiques et leurs effets
nefastes. ».

Alors méme que ni la convention-cadre, ni lAccord de Paris n'ont d'effet
direct, c'est bien la prise en compte de lintérét des géenerations présentes et
futures et de la nécessite d'étre a lavant-garde de la lutte contre les change-
ments climatiques et leurs effets nefastes qui guide l'application du droit par
le juge dans ces affaires.

Pour le dire autrement et pour citer Camus : « La vraie genérosité envers
lavenir consiste a tout donner au présent® » |

64. Albert Camus, Lhomme révolté, 1951.
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4.5. Texte de Sarah FAURE

Enfants, jeunes et générations futures

En 2019, lors de sa conference Ted Talk, la militante pour le climat Greta
Thunberg declarait:

« Sije vis jusqu'a 100 ans, je serai vivante en 2103. Lorsque vous pensez au
futur aujourd’hui, vous ne voyez pas au-dela de lannee 2050. D'ici la, dans le
meilleur des cas, je n'aurai méme pas atteint la moitié de ma vie. Que va-t-il se
passer ensuite ? En 2078, je célebrerai mon 75° anniversaire. Si j'ai des enfants
ou des petits-enfants, ils passeront peut-étre cette journée avec moi. Ils me
poseront peut-étre des questions sur vous, les personnes qui etaient la en
2018. Ils me demanderont peut-étre pourquoi vous navez rien fait quand il
etait toujours possible d'agir. Ce que nous faisons ou ne faisons pas mainte-
nant affectera ma vie et la vie de mes enfants et petits-enfants »°,

Depuis plusieurs années, les enfants et les jeunes occupent une place
importante dans la lutte contre le dereglement climatique. La catégorie des
«jeunes » fait l'objet de définitions variees : 'Organisation des nations unies
(ONU) l'entend comme la tranche d'age allant de 15 a 24 ans tandis que lage
maximal pour étre membre des organisations de jeunes pour le climat est le
plus souvent 35 ans®®. Les enfants, définis par la Convention internationale des
droits de l'enfant (CIDE)®” comme les personnes agees de moins de 18 ans, ont
également une place importante dans le mouvement climat. A travers diffé-
rents modes d'action, tels que les manifestations, les greves, la prise de parole
publique, le contentieux stratégique ou encore la participation a la prise de
decision politique, les enfants et les jeunes portent un message dans lequel
leur rapport au temps, et notamment au futur, est souvent central. Cette
dimension temporelle de la situation des enfants et des jeunes par rapport au
déreglement climatique est en effet particuliere. Comme l'évoquent les pro-
pos de Greta Thunberg rapportés ci-dessus, ces jeunes sont ameneés a vivre
plus longtemps. Ils sont donc a la fois actuellement contemporains de ceux
pour qui « il [est] toujours possible d'agir » et, dans le futur, amenés a connaitre
les génerations qui ne sont pas encore nees et dont la vie sera affectee par le
dereglement climatique.

La projection du mouvement des jeunes pour le climat vers lavenir
conduit parfois a les associer voire les assimiler aux generations futures en ce
qui concerne les risques environnementaux. Ce rapprochement se retrouve
a la fois dans le discours de certains de ces enfants et jeunes adultes, qui
entendent parler et agir en justice au nom des genérations futures, et dans le
discours porte sur la jeune genération.

La notion de «générations futures» connait plusieurs définitions dont
certaines incluent les personnes deja nées. Si les enfants, les jeunes et les

65. Greta Thunberg, « School strike for climate — save the world by changing the rules », Ted Talk, 12 décembre 2018
(traduction libre).

66. Elizabeth Donger, « Children and Youth in Strategic Climate Litigation: Advancing Rights through Legal Argument
and Legal Mobilization », Transnational Environmental Law, vol. 11, 2022, pp. 263-289.

67. Convention Internationale des droits de lenfant, 20 novembre 1989, entrée en vigueur le 2 septembre 1990.
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genérations futures semblent avoir des points communs dans leurs rapports
respectifs au dereglement climatique, la confusion de ces notions differentes
n'est pas toujours assortie de justifications.

La présente note tentera donc de décrire et d'interroger les interactions
entre ces differents groupes. Apres avoir decrit la situation spécifique des
enfants et des jeunes actuels face au dereglement climatique (1), il convient
d'analyser les liens entre jeunes et genérations futures dans le contentieux (I1)
ainsi que dans les propositions institutionnelles (1)

I. Les enfants et les jeunes face au déréglement climatique :
peut-on parler de « génération climat » ?

Avant d'aborder le rapport de ceux qui sont actuellement des enfants et
des jeunes a la notion de générations futures, il convient de décrire leur rap-
port au dereglement climatique. Cela permettra de déterminer s'il s'agit d'une
specificité de ce groupe et dans quelle mesure cela justifie un rapprochement
avec la notion de genérations futures.

On retrouve plusieurs exemples dans la presse d'expressions telles que
« géneration climat » voire «geénération fin du monde » pour désigner une
geneération d'enfants et de jeunes qui semble se distinguer a la fois comme
victimes particuliere du dereglement climatique (1) et par sa place dans le
mouvement climat (2).

1. Limpact particulier du déréglement climatique
sur les enfants et les jeunes

Dans lintroduction de son livre Justice Across Ages: Treating Young and
Old as Equals®®, la philosophe Juliana Bidadanure montre la fagon dont la
question des inegalités subies par les jeunes interroge notre conception de la
« temporalité de la justice egalitaire ». Lage est une caractéristique particu-
liere puisque chacun est amene a passer d'une categorie d'age a une autre,
plus agee. En matiere d'age, il convient donc de distinguer deux conceptions
de legalite : la premiere, synchronique, conduit a comparer la situation de
contemporains appartenant a des groupes d'age difféerents a un instant donné
tandis que lautre, diachronique, s'intéresse aux inegalités entre plusieurs
cohortes de naissance a un méme age. La premiere conception conduit par
exemple a comparer la situation d'une personne ayant 20 ans en 2022 avec
celle d'une personne ayant 60 ans en 2022. La seconde reviendrait a com-
parer la situation d'une personne ayant 20 ans en 1982 avec celle d'une per-
sonne ayant 20 ans en 2022.

Cette distinction est utile pour analyser la situation particuliere des enfants
et des jeunes au regard du déreglement climatique. En premier lieu, quelle
que soit la période étudiee, certaines populations sont plus affectées par les

68. Juliana Bidadanure, Justice Across Ages: Treating Young and Old as Equals, Oxford University Press, 2021.
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effets du déereglement climatique que dautres. Parmi celles-ci, les enfants
sont un groupe plus vulnérable que leurs ainés face a une méme catastrophe
climatique. L'Unicef considere qu'un milliard d'enfants sont deja « tres forte-
ment exposes » a ces impacts en matiere de santé, d'éducation et de secu-
rite%e. Cette vulnerabilite particuliere est davantage associee a lappartenance
a un groupe d'age qu'a une cohorte de naissance puisque l'on peut imaginer
que ceux qui seront des enfants en 2062 seront egalement plus vulnérables
que leurs ainés.

Ces constats doivent étre mis en lien avec une reconnaissance recente de
la relation entre droits de l'enfant et droit de l'environnement. En 2015, lAccord
de Paris consacre de fagon inédite les obligations des Etats en matiére de
droits de l'enfant et d'equité intergenérationnelle en matiere d'action clima-
tique dans son preambule’. Cette question a par ailleurs depuis éte integree a
la reflexion de plusieurs institutions telles que le Comite des droits de 'Enfant
et le rapporteur spécial sur les droits de 'Homme et l'environnement.

Il convient toutefois de rappeler que lage n'est qu'un facteur de vulnérabi-
lite auxquels s'ajoutent par exemple les facteurs socio-economiques, le genre,
la situation geographique, etc. Méme en ne prenant en compte que l'age, les
personnes agees sont egalement un groupe particulierement vulnérable,
comme lont soutenu les « Ainées pour la protection du climat » devant les
juridictions suisses puis devant la Cour européenne des droits de 'Homme.

S'agissant de la situation specifique de ceux qui sont actuellement des
enfants et des jeunes, ils seront plus affectés par le dereglement climatique
que les cohortes de naissance précedentes. Une étude sur cette question,
publieée en 2020 dans la revue Science, montre que les enfants ages de 6 ans
en 2020 connaitront cing fois plus de secheresses, trois fois plus de crues et
deux fois plus de cyclones et de feux de foréts que leurs grands-parents nées
dans les années 19607,

En outre, la fagon d'aborder lavenir de ces enfants et jeunes est deéja
fortement affectée. Dans une récente étude, menee dans 10 pays, 59 % des
16-25 ans sondeés declaraient étre «tres» ou «extrémement inquiets» du
changement climatique’2. Ces chiffres semblent étre le reflet d'une inquietude
globale face au changement climatique, partagee par les jeunes dans les pays
du Nord comme du Sud. Ses impacts sur les choix futurs de ces personnes se
font dé€ja ressentir : selon ['Unicef, deux jeunes sur cing reconsiderent le fait
d'avoir des enfants a cause des impacts du changement climatique. Dans les
regions du Moyen-Orient et de lAfrique du Nord ainsi qu'en Afrique subsaha-
rienne, ils sont quasiment un sur deux”3,

69. Unicef, « Un milliard d’enfants sont “tres fortement exposés” aux impacts de la crise climatique — UNICEF », 19 aofit
2021.

70. Elizabeth Donger, « Children and Youth in Strategic Climate Litigation... », art. cité.

71. Wim Thiery et al., « Intergenerational inequities in exposure to climate extremes », Science, 8 octobre 2021, p. 158-160.
72. Caroline Hickman et al., « Climate anxiety in children and young people and their beliefs about government responses
to climate change: a global survey », The Lancet Planetary Health, Volume 5, 2021, p. 863-873.

73. Unicef, « Sondage UNICEF : la jeunesse africaine reconsidére son désir d’avoir des enfants en raison du changement
climatique », 9 novembre 2022.
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2. Lesjeunes et enfants comme acteurs de la lutte
contre le déréglement climatique

Les enfants et jeunes font aussi partie des générations presentes, par
opposition aux genérations a naitre. Leur action contribue a déterminer quel
sera le monde dans lequel les générations a naitre vivront. Beaucoup de ces
enfants et jeunes sont devenus des acteurs de la mobilisation de la société
civile en faveur de l'action climatique.

Amandine Orsini note que les jeunes ont, au fil des années, une place
croissante dans le mouvement climat”. Leur participation influence profon-
dement ce mouvement, dans sa structure et son message. Les mouvements
se sont structures, avec la création de branches jeunes dans de nombreuses
organisation et la création de réseaux internationaux’s. Sur le fond, les inter-
ventions de lactiviste suedoise Greta Thunberg constituent « une inversion
complete du réle que les adultes et les enfants ont traditionnellement joué
dans les débats politiques ».

Le rapport a lavenir est tres présent dans leur message, comme lillustre
le nom du mouvement mené par des jeunes du monde entier suite a la gréve
scolaire de Greta Thunberg, Fridays for future (« Vendredis pour le futur ») ainsi
que certain de leurs slogans : Don't burn our future, March now or swim later,
etc. La situation spécifique de cette génération face a l'avenir est une carac-
teristique essentielle de leur mobilisation.

Les sociologues du collectif Quantite Critique appellent toutefois a ne pas
penser la mobilisation sous le prisme générationnel. Maxime Gaborit sou-
ligne notamment l' « homogéneéite sociale » du mouvement pour le climat?®.
Yan Le Lann remet quant a lui en cause la spécificité des jeunes et soutient
qu'en dessous de 65 ans, seuil au-dessus duquel la priorisation de l'écologie
est moindre), « il n'y a pas de genération spontanée en matiere de conscience
ecologique - ou trés peu»’’. Certains facteurs seraient en revanche déeter-
minants comme l'ancrage familial a gauche. Selon une enquéte realisee par
le collectif pour le journal La Croix et publiee en 2021, la jeunesse ne peut
étre pensee comme uniforme dans son rapport au dereglement climatique.
Les chercheurs distinguent cing groupes principaux : les eco-investis, les
eco-modernistes, les soutiens distants de la protection de l'environnement,
les indifféerents et enfin les opposants a l'ecologie, ces derniers rassemblant
six jeunes sur dix.

De plus, la voix des jeunes n'est pas toujours la plus entendue en ce
qui concerne les générations futures. Une étude menée sur la presse au
Royaume-Uni indique que, dans 98 % des articles de presse etudies men-
tionnant les générations futures, la personne qui s'exprimait était un adulte,
souvent une figure publique’®. Les personnalités publiques adultes sont donc

74. Amandine Orsini, « How youth could save the Earth », OUP Blog, 24 février 2020 (traduction libre).

75. Ibid.

76. Maxime Gaborit : «Il y a une homogénéité sociale dans la mobilisation pour le climat », Libération, 8 avril 2019.

77. « De quelle écologie parle-t-on ? : la “génération climat” passée a la loupe », Basta, 4 décembre 2020.

78. Hilary Graham, Sian de Bell, « The representation of future generations in newspaper coverage of climate change:
A study of the UK press », Children and Society, vol. 3, 2021, 465-480.
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devenus « les porte-paroles de facto des générations futures »9, les jeunes
ayant rarement acces a la parole publique.

3. Lapertinence de la situation des enfants et des jeunes
pour prendre en compte les générations futures

Selon certains auteurs, il est utile de s'intéresser a la situation particuliere
des jeunes et des enfants pour apprehender l'effet du dereglement climatique
sur les geneérations futures. Selon certains, il n'y a d'ailleurs pas lieu de distin-
guer ces groupes.

a. Les enfants et jeunes et la possibilite d'agir

Les générations présentes doivent faire face a ce que Michel Bourban qua-
lifie de « probleme de collaboration intergenerationnelle »8°. 'auteur reprend
le probleme de «tragédie climatique intergénérationnelle », theorisé par
Stephen Gardiner sur le modele de la tragedie des communs et qui peut étre
formulée en ces termes :

« Prises collectivement, pratiquement toutes les générations preferent
le résultat produit par une restriction des emissions de gaz a effet de
serre par rapport aux effets d'une perturbation anthropique dangereuse
du systeme climatique ;

Prises individuellement, cependant, chaque génération prefere ne pas
restreindre ses émissions, et prend la déecision de ne pas le faire, quel
que soit le choix effectué par les autres genérations. »8

Cette « tragedie » incite chaque géneration a leguer la situation climatique
aux generations suivantes. Seule laction des genérations actuelles, qu'il qua-
lifie de « générations charnieres », peut permettre aux générations suivantes
d'agir contre le déreglement climatique. Une inaction de ces générations
entrainerait au contraire une structure incitative risquant de conduire l'action
climatique a l'échec.

Lauteur soutient que l'action des generations présentes pourrait contraindre
les geénerations futures a des choix tragiques. Face aux consequences du
dereglement climatique, les generations futures pourraient par exemple étre
contraintes a un recours massif aux combustibles fossiles, ce qui condam-
nerait les générations qui suivent a vivre une situation d'autant catastrophique.

En suivant ce raisonnement, on peut considérer que la « génération char-
niere » mentionnée risque, par son action, de priver les jeunes de lopportunitée
de ne pas nuire aux genérations.

79. Ibid.
80. Michel Bourban, Penser la justice climatique, PUF, 2018.
81. Ibid.
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b. Une geneération appartenant aux generations futures ?

Une partie des enfants et jeunes se considere elle-méme comme appar-
tenant aux genérations futures, avec des slogans tels que « nous sommes les
genérations futures » (slogan de la COY 11, conféerence des jeunes organisee
en marge de la COP21), « les generations futures c'est nous » (tribune publiee
par le Manifeste pour un réveil ecologique), etc.

Ce positionnement semble témoigner du rejet d'un paradigme trop
long-termiste associe au discours sur les genérations futures et percu comme
inadapte a une époque ou les effets du dereglement climatique sont déja
subis. Ainsi, selon Dominique Bourg, invoquer les generations futures, pen-
sees comme tres lointaines par Hans Jonas, n'a «guere plus de sens» car
«nous sommes deja les generations futures ! »#2,

Cet argument n'implique toutefois pas que les enfants et jeunes incarnent
lintegralite des genérations a venir, mais seulement une partie proche de ce
groupe. En ce sens, la philosophe Juliana Bidadanure® admet que, puisqu'ils
sont amenés a vivre plus longtemps, les jeunes ont une legitimité accrue pour
représenter un «court long-terme ». En revanche, la durée supplémentaire
de vie reste minime par rapport au décalage que l'on pourrait avoir avec des
genérations futures plus lointaines.

Ce caractere de représentants du «court long-terme » ou de « proches
genérations futures » permet selon certains auteurs de réepondre a une objec-
tion qui porte sur une caractéristique des genérations futures : la « non-iden-
tite ». Puisque lidentité de chaque individu dépend de ce qui est survenu
avant sa naissance, les déefenseurs de la non-identité soutiennent qu'«une
action ne peut étre condamnée au regard d'une violation des droits des per-
sonnes futures puisque l'action qui est a l'origine de cette violation est néces-
saire pour que ces personnes specifiques voient le jour. »8 En se focalisant sur
les membres des générations futures «dont lidentité ne sera pas modifiée
par nos choix actuels de politiques climatique »®, on peut donc répondre en
partie a cette objection.

Il. La place des enfants et des jeunes dans le contentieux
pour les générations futures

Le recours au contentieux climatique s'est accru au cours des dernieres
années. En 2020, le Programme des Nations unies pour l'environnement,
a noté une augmentation rapide du nombre de ces affaires : plus de 1500
etaient recensees dans 38 pays differents®. Ce contentieux fait désormais
partie integrante de l'action climatique. Le troisieme volet du 6¢ rapport du
GIEC, publié le 4 avril 2022, a mis en avant le fait que le déeveloppement de

82. Dominique Bourg « « Les générations futures... c’est vous » », Revue Projet, vol. 347, n°4, 2015, p. 6-14.
83. Ibid.

84. Michel Bourban, op. cit..

85. Ibid.

86. United Nations Environment Programme, “Global Climate Litigation Report, 2020 Status review”, 2020.
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ces actions avait, « dans certains cas, influenceé lissue et lambition de la gou-
vernance climatique »®.

Les enfants et les jeunes jouent un role important dans ce contentieux.
Dans 26 % des contentieux climatiques stratégiques fondés sur les droits
(right-based strategic litigation cases), certains des requerants sont des enfants
ou des ONG representant des enfants®. Les jeunes adultes sont egalement a
lorigine de beaucoup de ces affaires. La notion de genérations futures a ega-
lement éete portée dans difféerents contentieux.

Apres une reconnaissance inedite de linterét des jeunes a agir pour les
generations futures dans affaire lOposa v. Factoran (1), les liens entre genéra-
tions futures et enfants et jeunes ont ete pris en compte de fagons tres diverses
dans le contentieux (2). Toutefois, le lien juridique entre ces categories reste
encore imprecis (3).

1. Oposa c. Factoran, une décision pionniére

La décision Oposa c. Factoran (1993) rendue par la Cour supréme des
Philippines constitue un exemple important de la prise en compte des gene-
rations futures via l'action en justice de jeunes requérants. Dans cette affaire, le
juriste Antonio Oposa, une association et des requérants mineurs ont demande
lannulation d'autorisations d'extraction de bois délivrées par ladministration
des Philippines. Les jeunes requérants entendaient faire valoir les intéréts de
leur génération et les générations a naitre, dont l'administration etait selon eux
dépositaire, du fait de l'existence d'une forme de public trust.

La Cour supréme des Philippines a reconnu lintérét des requérants a agir
pour eux-mémes et pour les genéerations suivantes et a indique que cet interét
etait fonde sur le concept de « responsabilité intergenérationnelle ». Les juges
vont méme plus loin dans leur raisonnement, considérant que « chaque gene-
ration a une responsabilité envers la suivante » en matiere environnementale
et que l'action des mineurs constitue 'execution de cette obligation.

2. La diversité des modalités de prise en compte des générations futures
dans le contentieux

Selon Elizabeth Donger, des arguments sur lequité intergenérationnelle
sont souleves dans la majorite des contentieux menés par les jeunes®. S'il est
souvent questions dequité entre les differentes genérations existantes, des
arguments concernant les genérations futures sont aussi souvent avancees.

S'agissant des affaires qui portent sur les générations futures, deux types
d'affaires peuvent étre distinguees : celles fondees sur la doctrine du public
trust, qui porte avant tout sur les obligations du gouvernement de geérer les

87. “Climate-related litigation, for example by governments, private sector, civil society and individuals, is growing —with
a large number of cases in some developed countries, and with a much smaller number in some developing countries—
and in some cases, has influenced the outcome and ambition of climate governance.”, IPCC Working Group III, Climate
Change 2022: Mitigation of Climate Change, 4 April 2022.

88. Elizabeth Donger, « Children and Youth in Strategic Climate Litigation.... », art. cité.

89. Ibid
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ressources de fagon durable, et les actions fondées sur les droits fondamen-
taux des générations futures.

Les affaires portées par l'association Our Children’s Trust sont des exemples
utiles des contentieux basés sur la doctrine du public trust, que l'association
tente de faire reconnaitre en matiere climatique devant différentes juridictions
ameéricaines. Lassociation entend représenter « les jeunes et les générations
futures »%°. Des jeunes et enfants sont eégalement requérants de leurs actions.

Parmi les affaires basees sur les droits, certaines sont fondées specifi-
quement sur les droits de l'enfant. Lutilisation des droits de l'enfant pour pro-
mouvoir les intéréts des genérations futures est parfois critique, considérant
qu'il contribue a éclipser les probléematiques actuelles liees specifiqguement
aux droits de l'enfant®t, Ce type de raisonnement pourrait constituer une instru-
mentalisation des droits de l'enfant pour mettre en avant une problématique
differentes®

Dans d'autres affaires fondees sur les droits, en revanche, ce sont les droits
specifiques des genérations qui ont été mis en avant, comme dans le cas de
la décision Demanda Generaciones Futuras v. Minambiente, rendue le 5 avril
2018 par la Cour supréme de Colombie. Laction est notamment portee par de
jeunes requérants, ages de 7 a 26 ans. La Cour reconnait l'existence de droits
des generations futures, fondes a la fois sur un impératif éthique de solidarité
et «la valeur intrinséque de la nature ». Selon le raisonnement de la Cour, les
jeunes requérants ne sont pas lies aux générations futures comme des repre-
sentants mais plutot du fait de la continuite de leurs intéréts. La redaction de
larrét montre en effet que la Cour inclut les requérants dans les générations
futures (“les generations futures, y compris les requerants, seront directement
affectes [..1"93),

3.Des questions majeures subsistent

Les décisions qui se prononcent sur le lien entre jeunes et générations
futures, comme Oposa c. Factoran ou Demanda Generaciones Futuras v.
Minambiente, sont encore rares. Dans plusieurs affaires, les juges ont refuse
d'examiner les questions qui concernent specifiquement genérations futures
et se limitent aux demandes des seuls requérants. Par exemple, dans l'affaire
Juliana v. the United States, la District Court n'a pas examiné la question du
statut des géneérations futures puisque les jeunes requérants avaient établi
l'existence d'un prejudice actuel. C'est ce qui conduit Aoife Nolan a considerer
que le recours aux droits de l'enfant dans les affaires relatives aux generations
futures pourrait entretenir une confusion conduisant a «sous-théoriser » la
notion de générations futures®,

90. Our Children’s Trust, “Our Mission”, https://www.ourchildrenstrust.org, cons. le 19 novembre 2022.

91. Elizabeth Donger, « Children and Youth in Strategic Climate Litigation... », art. cité.

92. Aoife Nolan, « The Children are the Future — Or Not? Exploring The Complexities of the Relationship between the
Rights of Children and Future Generations », EJIL: Talk!, 26 mai 022.

93. Traduction officieuse de la décision, http://climatecasechart.com/wp-content/uploads/sites/16/non-uscase-documen
ts/2018/20180405_11001-22-03-000-2018-00319-00_decision.pdf

94. Edith Brown Weiss, « In Fairness To Future Generations and Sustainable Development », American University
International Law Review, vol. 8, no.1, 1992, p. 19.
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Il convient d'aborder dans cette partie quelques questions theoriques
importantes sur lesquelles la jurisprudence n'apporte que peu ou pas
d'elements.

a. Lien entre intéréts individuels et interét collectif

Edith Brown Weiss théorise la notion de « droits et obligations planétaires »
dérivant du rapport de leurs titulaires au passe et au futur. Les droits interge-
nerationnels ou droits planétaires sont, selon Edith Brown Weiss, des droits
collectifs (group rights) et non individuels. Ils existent «indéependamment du
nombre et de lidentité des individus composant chaque génération »%. Ils
prennent parfois la forme de droits individuels mais uniquement car les indivi-
dus font partie de la génération présente, qui a des liens avec les génerations
passees et futures. Ainsi, ici, le caractere indéterminé des interéts des gene-
rations futures n'est pas un probleme, il est méme normal. Edith Brown Weiss
suggere la création de représentants ou gardiens, censes incarner les interéts
du groupe entier.

On peut se demander si les requérants enfants et jeunes, méme lorsqu'ils
mettent en avant leur propre vulnérabilite en tant qu'enfant ou en tant que
jeunes, ne sont pas en méme temps porteurs de lintérét general ou au moins
d'un interét plus large que le leur, étendu vers le futur.

C'est une idee similaire que met en avant Marguerite Canedo-Paris, qui
qualifie l'incarnation des genérations futures par les jeunes de « représentation
subsidiaire » des generations futures. Dans ce type d'affaires, « le requérant ne
pretend pas agir [..] uniquement en son nom et pour son compte, mais ega-
lement dans linterét, si ce n'est a proprement parler des generations futures,
tout du moins des futures victimes se trouvant dans la méme situation que
lui ». Dans ces affaires, « le requérant va agir avant tout pour obtenir reparation
des prejudices qu'il préetend avoir subis ou devoir subir, linvocation des interéts
des generations futures n'étant que secondaire »°°,

b. Alternatives a la representation par les jeunes

Si le lien entre enfants et génerations futures est parfois presenté comme
relevant de lévidence, il existe de nombreuses propositions alternatives
pour representer les genérations futures dans le contentieux : une gardienne
adulte dans l'affaire Sharma en Australie, les meres des générations a naitre
dans laffaire Maria Khan au Pakistan, ou encore, comme le proposent certains
auteurs, les populations deja affectees par le déreglement climatique?. En
outre, certains auteurs remettent plus largement en cause lidee méme de
représentation comme meilleur moyen de prendre en compte les géenéra-
tions futures®,

95. Ibid.

96.Margarita Canedo-Paris, « Laction en responsablité dans'intérét des générations futures devant lejuge administratif »,
in Jean-Paul Markus (dir.), Quelle responsabilité juridique envers les générations futures ?, Dalloz, 2012, p.193.

97. Morton Fibieger Byskov, Keith Hyams, « Who Should Represent Future Generations in Climate Planning ? », Ethics
and International Affairs, vol. 36, n°2, 2022, p. 199-214.

98. Tyler John, “Empowering Future People by Empowering the Young” in Greg Bognar et Axel Gosseries (Eds.), Ageing
Without Ageism: Conceptual Puzzles and Policy Proposals (working title) Oxford University Press (Forthcoming), voir
partie III de la présente note.
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I1l. Les propositions en faveur d'une présence accrue des enfants
et des jeunes dans la prise de décision politique

Les enfants et jeunes et les générations futures ont en commun leur faible
représentation dans la prise de decision politique, y compris pour des sujets
qui les concernent.

Les genérations a naitre ne peuvent par principe pas se représenter direc-
tement. Leurs intéréts ne peuvent donc qu'étre pris en compte par les gene-
rations présentes, eventuellement via des mécanismes institutionnels visant a
les incarner.

Les enfants et les jeunes sont aussi genéralement exclus des lieux de deci-
sion politique, mais leur participation directe pourrait étre accrue. Des initia-
tives en ce sens ont d€ja ete mises en place dans ce systeme. Dans certains
cas, ces initiatives sont pensees comme des moyens d'intégrer de renforcer
la prise en compte du long-terme dans les instances de décisions, voire de
mieux prendre en compte les intéréts des generations futures.

Il convient de décrire ces formes de représentation au niveau international
(1) et national (2) et de determiner si une présence accrue des jeunes permet
réellement de repondre a cet objectif (3).

1. L'intégration croissante des jeunes et des générations futures
dans les instances de 'Organisation des Nations Unies

Au cours des dernieres annees, le Secretaire genéral des Nations unies
Antonio Guterres a participée a la création ou a l'évolutions de plusieurs dispo-
sitifs institutionnels en faveur d'une participation accrue des jeunes aux pro-
cessus onusiens.

Sur le sujet specifique du déreglement climatique, Antonio Guterres a
annonce en 2021 la creation d'un « Groupe consultatif de la jeunesse sur les
changements climatiques », compose de sept jeunes issus de pays diffe-
rents, reunis en vue de « mieux entendre la voix des jeunes et de les associer
a un dialogue ouvert et transparent let veillerl a ce qu'il soit tenu compte de
lopinion des jeunes dans le cadre des prises de décision »%. Il a justifieé cette
création en ces termes : « Nous avons vu des jeunes en premiere ligne de
l'action climatique, nous montrant a quoi ressemble un leadership audacieux.
Des greves scolaires aux manifestations en passant par des innovations, nous
avons vu le pouvoir des jeunes de creer le changement »©°,

Il convient eégalement de noter que, depuis la COP21, de nombreuses COP
dedient une journée aux jeunes et aux genérations futures:,

En 2021, les propositions du rapport Notre programme commun publie
par le Secrétaire general des Nations unies dépassent la seule question du
dereglement climatique pour aborder la question de fagon plus genérale.
Lun des chapitres est dedie au renforcement de la solidarité avec les jeunes

99. Organisation des Nations Unies, « Le Groupe consultatif de la jeunesse sur les changements climatiques », consulté le
19 novembre 2021.

100. « AI'ONU, des jeunes conseillers accueillis dans un climat favorable », Libération, 30 octobre 2021.

101. UNFCCC, “Young and Future Generations Day at COPs”, consulté le 19 novembre 2021.



genérations et avec les générations futures. Ces deux groupes sont traités de
facon distincte.

S'agissant des jeunes, le rapport propose la création d'un Bureau des
Nations unies pour la jeunesse, qui absorberait les activites de 'Envoye pour
la jeunesse et assurerait la coordination des questions relatives aux jeunes, et
encourage lintegration des jeunes a la prise de décision politique - notam-
ment via la création d'un indicateur «les jeunes en politique » et via des
recommandations sur la participation des jeunes a la prise de décision au sein
de l'Onu.

Concernant les genérations futures, il propose aussi la creation d'un ou
une Envoyele) specialle) pour les geneérations futures en charge de repre-
sente les interéts des « femmes et hommes encore a naitre au cours de ce
siecle ». Il incite egalement a inviter les parties prenantes a en «envisager
des mesures visant expressement a assurer la prise en compte des interéts
des générations futures dans les procedures de decision nationales et mon-
diale », notamment via la représentation de celles-ci. Le rapport cite notam-
ment certaines initiatives existantes : commissaires aux geénéerations futures,
comités pour l'avenir, etc.

Dans ces differentes initiatives, les jeunes et les genérations futures sont
rassemblées sous une méme categorie, mais ce rapprochement n'est aucune-
ment théoriseé ou justifie. De plus, s'agissant du rapport Notre programme
commun, des mesures distinctes sont congues pour renforcer la représen-
tation des jeunes, d'une part, et des générations futures d'autre part.

La présence systematique de jeunes a des instances de décision n'inclut
pas necessairement la prise en compte de leur point de vue et de leur intérét.
Certains jeunes activistes attirent l'attention sur un risque de youthwashing*°?,
equivalent du greenwashing relatif a la jeunesse. Ce terme a pris de lampleur
chez les jeunes activistes pour le climat au moment de la COP 26 en 2021.
Ceux-ci accusaient les gouvernements et les entreprises d'inviter des jeunes
afin d'afficher une image plus vertueuse sans pour autant prendre en compte
leurs revendications.

2. Des propositions expérimentales au niveau national

Afin de renforcer la place des jeunes dans les délibérations, plusieurs pro-
positions d'alternatives aux modes de délibération traditionnels ont éte for-
mulées par la science politique. Certaines ont ete mises en ceuvre sur le plan
national. Il convient alors de se demander, comme le fait Clodagh Harris au
sujet de l[Assemblée irlandaise sur le climat, si « le futur est dans la piece »1°3,

Cette assemblee citoyenne, composee de citoyens irlandais de plus de
18 ans tirés au sort, ne visait pas particulierement a integrer les jeunes. Il s'agis-
sait d'une instance appelée a deliberer sur des grandes questions de societe
telles que la lutte contre le déereglement climatique mais aussi, par exemple,

102. “What is ‘youthwashing’ and is it dangerous for the climate movement?”, Euronews, 23 décembre 2021.

103. Clodagh Harris, “Looking to the future? Including children, young people and future generations in deliberations on
climate action: Ireland’s Citizens’ Assembly 2016—2018”, Innovation: The European Journal of Social Science Research,
vol. 34,2021, p. 677-693.
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lavortement. Les jeunes adultes pouvaient y participer mais pas les enfants, ni
les générations futures. En revanche, la sociéte civile était appelée a soumettre
des contributions, ce qui aurait pu permettre de mettre en avant les interéts de
ces groupes. En réalité, seules 4 % de ces contributions ont été transmises par
des enfants, des jeunes ou des organisations les représentants. Lautrice iden-
tifie nombre de criteres qui ont limité la participation des enfants, jeunes et
genérations futures, allant de la formulation des questions a la periode durant
laquelle de telles contributions etaient attendues, en l'espece de juin a aoUt.

Cette experience montre bien que l'inclusion des jeunes doit étre pensee et
favorisee par des politiques specifiques. Lautrice met notamment en lumiere
un autre exemple : celui de lAssemblée ecossaise sur le climat (Scottish
Climate Assembly), qui etait ouverte aux citoyens dés 16 ans et prévoyait une
coopeération avec une autre instance, le Parlement des enfants.

Les assemblées d'enfants ou de jeunes tires au sort sont egalement parfois
envisagées dans le cadre de projets d' « assemblées du futur »°4, dont lobjec-
tif serait la prise en compte du long terme.

Enfin, est parfois proposée d'établir des quotas de jeunes au sein des par-
lements nationaux. De tels mecanismes institutionnels existent dans certains
pays (Ouganda, Kenya, Maroc..) et sont encourageés par le Programme des
Nations unies pour le développement afin de développer la participation des
jeunes ala vie politique. Lenjeu est alors de garantir une justice entre les diffe-
rentes generations actuelles. On peut également se demander si de tels quo-
tas contribueraient a une meilleure prise en compte des generations futures.

3. Llinclusion des jeunes peut-elle favoriser une vision long-termiste ?

Trois arguments principaux sont souleves au soutien de telles propositions
pour les générations futurs : les enjeux liés au futur seraient plus importants
pour les jeunes car ils auraient plus «a jouer », ils se soucieraient davantage
du futur et la diversité intergenérationnelle permettrait d'aboutir a des solu-
tions innovantes face a des problemes complexes®s. La philosophe Juliana
Bidadanure remet toutefois en cause cette hypothese. Elle appelle a distin-
guer deux questions : celle de lapport des quotas de jeunes en termes de
legitimité et celle des résultats, c'est-a-dire la contribution de la présence
de ces jeunes a des solutions plus long-termistes. Si elle admet la legitimite
accrue de jeunes ameneés a vivre plus longtemps, elle montre qu'il n'existe pas
de preuve que les jeunes se soucient davantage du futur en genéral. Elle met
donc en garde contre un « essentialisme de l'age », qu'il convient de depasser.

Les enfants et les jeunes ne sont pas les seuls groupes envisages pour
représenter les géneérations futures dans les processus de décision. Des dis-
positifs comme des ombudsperson, des gardiens ou encore des chambres
dediées ont souvent ete envisagees.

104. Tyler John, « Empowering Future People by Empowering the Young », art. cité.

105. Juliana Bidadanure, «Youth Quotas, Diversity, and Long-Termism: Can Young People Act as Proxies for Future
Generations? » in Ifiigo Gonzalez-Ricoy, and Axel Gosseries (eds), Institutions For Future Generations (Oxford, 2016 ;
online edn, Oxford Academic, 19 Jan. 2017).
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Mais certains auteurs appellent a délaisser lidee de représentation, arguant
quelle n'est pas nécessairement preférable a une prise en compte de leurs
intérétso® et que les efforts devraient se concentrer sur l'adoption, une vision
plus long-termiste, y compris chez les adultes.

La présence de jeunes peut avoir une autre vertu : celle de favoriser la
coopeération intergenérationnelle, qui est, selon Juliana Bidadanure, utile pour
trouver des solutions innovantes et éviter le court-termisme. A linverse, Tyler
John soutient qu'au sein d'une assemblée citoyenne de jeunes, la création
d'une identité politique de groupe permettrait de renforcer la cohésion entre
les membres, qui seraient ainsi mieux a méme d'agir dans linterét commun©7.

wxk

Le statut des enfants et des jeunes par rapport au dereglement climatique
est marqué par une projection vers l'avenir, tant sur le plan des atteintes a leurs
droits que dans le discours qu'ils portent. Cette projection contribue a expli-
quer pourquoi les intéréts des jeunes et des génerations futures sont souvent
associeés de maniere quasiment instinctive, dans le discours comme dans les
propositions institutionnelles. Face au dereglement climatique, une demande
de prise en compte du plus long terme prend de lampleur et se caractérise
a la fois par une volonté d'inclure davantage les enfants et les jeunes et par
un questionnement sur la représentation des générations futures. Sur le plan
du contentieux, le lien entre ces groupes a pu étre reconnu dans certaines
affaires, mais la situation des enfants et jeunes des génerations presentes est
parfois la seule a étre prise en compte. Quant aux différentes propositions ins-
titutionnelles, si la legitimite des enfants et des jeunes pour participer a la prise
de décision, notamment sur le dereglement climatique dont ils subiront les
effets de fagon disproportionnée, est de plus en plus reconnue, il existe encore
des débats quant a la pertinence d'une représentation des générations futures
par ce groupe. &

106. Karsten Klint Jensen, « Future Generations in Democracy: Representation or Consideration? », Jurisprudence,
Vol.6, 2015.
107. Tyler John, « Empowering Future People by Empowering the Young », art. cité.
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4.6. Texte de Camila PERRUSO
Les droits des générations futures en Amérique latine

Lapprehension des genérations futures par le droit n'est pas un phénomene
recent, méme si elle s'est largement dynamisee lorsqu'elle a eéte confrontee
a la problematique environnementale'©®, En effet, la « formulation du droit des
géneérations futures en termes propres est étroitement liee a la protection de
lenvironnement »°9, Certes, lintérét pour ces droits est indissociable d'autres
champs qui lient les aspects de temps et des generations tels que le droit du
développement ou encore le droit économique® et en cela, les droits interge-
nerationnels se difféerencient des droits environnementaux, méme si les pre-
miers emergent notamment dans le cadre de la garantie de ces derniers.

Si l'on se tourne vers les constitutions des pays de lAmeérique latine adop-
tées apres 1980, et aussi a la suite du rapport Brundtland, l'hypothese se
confirme : la prise en considération des genérations futures découle de la
consecration des droits relatifs a l'environnement. C'est ainsi que l'Argentine,
le Brésil, la Colombie, le Venezuela ont inscrit la protection des générations
futures dans des articles spécifiques de leurs constitutions en lien avec les
droits environnementaux™. L'Equateur et la Bolivie associent non seulement
la protection des generations futures aux droits environnementaux, mais aussi
aux droits de la nature®2, Les dispositions constitutionnelles qui comportent
des références aux generations futures n'ont donc pas pour objet de les recon-
naitre titulaires de droits, ni d'imposer directement aux genérations presentes
des obligations envers les genérations futures. Il en est de méme pour 'Ac-
cord régional sur lacces a linformation, la participation du public et la justice
en matiere d'environnement en Ameérique latine et dans les Caraibes (Accord
d'Escazu) adopte en 2018, qui a pour objectif d'assurer la mise en ceuvre des
droits environnementaux proceduraux pour que chaque personne, des gene-
rations présentes et futures, vive dans un environnement sain.

108. Laura Martin-Meyer, entretien avec Emile Gaillard, « Générations futures : un droit d’avenir », Sesame, 2022/1,
n° 11, pp. 54-55. .

109. Alexandre Kiss, « Lirréversibilité et le droit des générations futures », Revue Juridique de '’Environnement, numéro
spécial, 1998, p. 51.

110. Ainsi, méme si globalement les droits des générations futures sont notamment liés a la problématique
environnementale, ils sont multidimensionnels et s’alignent a la notion de durabilité : celle-ci se doit d’étre économique, au
risque d’engendrer une dette sociale inacceptable aux générations futures, elle doit étre politique, autrement elle limiterait
leur capacité a la gouvernabilité et a la protection de leurs droits, elle doit étre culturelle, afin d’éviter des tensions entre
les générations. Johner Perdomo, Mauricio Phélan, Sary Levy-Carcient, « Sustainable Wellbeing Operationalization and
Measurement Based on the Capabilities Approach: The Case of Latin America », Sustainability, 2021. En témoigne le
préambule de la Constitution du Venezuela de 1999 qui établit dans les fondements de la République « [...] le bien commun,
I'intégrité territoriale, la coexistence et 'état de droit pour cette génération et les générations futures [...] ».

111. Par exemple, la Constitution brésilienne de 1988 exprime dans son article 225 que « toute personne a droit
4 un environnement écologiquement équilibré [...] et a le préserver pour les générations présentes et futures » ; celle
de I'Argentine de 1994 va dans le méme sens et prévoit dans son article 41 que « tous les habitants ont le droit a un
environnement sain, équilibré, apte au développement de 'homme et a ce que les activités productives satisfassent les
nécessités présentes sans pour autant compromettre les droits des générations futures, mais elles doivent les préserver ».
112. La Constitution de I'Equateur fait référence aux générations futures dans plusieurs de ses articles, en prévoyant non
seulement I'équité intergénérationnelle, mais aussi la responsabilité intergénérationnelle (comme par exemple dans les
articles 317 et 400 sur la gestion des ressources non renouvelables et la souveraineté sur la biodiversité). Larticle 9 de la
Constitution bolivienne de 2009 prévoit également que I'utilisation responsable des ressources naturelles, la promotion
de I'industrialisation et la conservation de I'environnement pour le bien-étre des générations actuelles et futures font
partie des objectifs de I'Etat.
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Cette contribution explore certains points emblématiques sur la maniere
dont les générations futures sont protégées dans certains Etats de lAmé-
rique latine et par la Cour interaméricaine des droits de lHomme. Loin d'étre
exhaustif, il se concentre sur quelques aspects substantiels et proceduraux
tires du contentieux dans la region. Ainsi, dans un premier temps il est question
de voir comment les générations futures sont apprehendees par la jurispru-
dence, notamment dans le contexte de la protection environnementale, mais
pas exclusivement (1), pour, dans un second temps, explorer des voies d'ope-
rationnalisation de leurs droits (2).

1. Un contexte favorable a la protection des générations futures

La Cour interameéricaine des droits de lHomme a su intégrer a sa jurispru-
dence la perspective temporelle de la protection des droits humains (A). Et c'est
dans un contexte d'interactions entre les ordres interne et international que le
nouveau constitutionnalisme latino-ameéricain constitue un terrain fertile pour
le developpement des droits des genérations futures, permettant au juge de
les articuler avec des principes liés a la protection de lenvironnement (B).

A. Le systeme interaméricain sensible a la dimension temporelle
des droits de 'Homme

Ni la Declaration, ni la Convention americaine des droits de 'Homme
(CADH) ne mentionnent les genérations futures. ILn'y a donc pas de disposition
portant sur leur protection dans les textes fondateurs du systéeme interameri-
cain. En revanche, la Cour interaméricaine prend en compte dans sa jurispru-
dence la dimension temporelle des droits de 'Homme lorsqu'elle etablit la
portee de certains droits consacres par la CADH.

D'abord, lorsqu'elle determine des obligations positives en matiere pénale
s'agissant de graves violations des droits de 'lHomme, elle les justifie en vertu
de la nécessite d'empécher quelles ne surviennent a lavenir3, protégeant
indirectement les génerations futures. Les lois d'amnistie, la prescription ou
d'autres regles excluant la culpabilite des agents de tels crimes ne doivent pas
les empécher d'étre punis, car ces violations des droits sont insurmontables
pour la victime directe, ils impactent négativement la mémoire des membres
de son cercle social et ont des consequences irremediables pour les généera-
tions futures et toute 'humanité®,

Puis, la dimension temporelle apparait lorsque la Cour prend en compte
les victimes indirectes®® des crimes liees aux dictatures pour déterminer les
mesures de reparation. En effet, elle détermine que les descendants des vic-
times directes des violations graves des droits de 'lHomme soient répares
des dommages psychologiques qu'ils ont subi, notamment dans les cas de

113. Cour IADH, Gomes Lund et al. c. Brésil, 24 novembre 2010, § 109.

114. Ibid, vote concordant du juge Roberto de Figueiredo Caldas, § 30.

115. Laurence Burgorgue Larsen, Amaya Ubeda Torres, Les grandes décisions de la Cour interaméricain des droits de
I’Homme, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 225-227.
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disparition forcee des personnes®®. Dans un cas, elle s'est fondee sur le temoi-
gnage d'un expert pour déterminer les réparations aux victimes en tenant
compte des « conséquences transgenérationnelles » des disparitions forcees :

« The Court also takes note of the expert opinion, according to which forced
disappearance can produce transgenerational repercussions. The expert
witness [.] affirmed that ‘lwilhen the concept of trauma and (family) ties are
combined, we can formulate a principle - which is the principle of systematic
and transgenerational psychological trauma - whereby a mother who has
suffered trauma and has not healed inevitably transmits that experience to
her son or daughter in one way or another. Therefore, a traumatic experience
continues to have effects on the next generations.” She also explained that
‘[tihe families of disappeared children feel that they alone have experienced
the loss of their sons and daughters, but in reality it is a collective problem’
and that “Ithel collective trauma of war suffered by thousands of people is
stored and frozen in the collective unconscious.” »

Ainsi, méme si la Cour s'est ouverte a la prise en compte des intéréts des
genérations a venir dans le cadre des crimes commis pendant les dictatures,
elles sont effectivement entrées dans sa jurisprudence grace aux cas de vio-
lation des droits de 'Homme en lien avec la degradation environnementale.
En la matiere, les affaires connues de la Cour sont majoritairement liees aux
peuples autochtones. Des son premier arrét concernant le peuple Mayagna
(Sumo) Awas Tingni, les genérations futures ont ete integreées a la protection
de lidentite culturelle de ces peuples. C'est essentiellement par le droit de
propriete, et la notion que la Cour a développéee de propriéte collective, que
les particularités culturelles des peuples autochtones ont été appréehendees.
En effet, leur territoire n'appartiendrait pas a lindividu, mais au groupe, car les
peuples autochtones entretiennent une relation étroite avec leurs terres qui
doivent étre reconnues et comprises comme la base fondamentale de leur
culture, vie spirituelle, integrité. Pour les peuples autochtones, cette la relation
avec la terre n'est pas une question de possession et de production, mais un
element matériel et spirituel dont ils doivent jouir pleinement, notamment pour
préserver leur patrimoine culturel et le transmettre aux générations futures.

« Given the characteristics of the instant case, some specifications are required
on the concept of property in indigenous communities. Among indigenous
peoples there is a communitarian tradition regarding a communal form of col-
lective property of the land, in the sense that ownership of the land is not cen-
tered on an individual but rather on the group and its community. Indigenous
groups, by the fact of their very existence, have the right to live freely in their
own territory; the close ties of indigenous people with the land must be recog-
nized and understood as the fundamental basis of their cultures, their spiritual
life, their integrity, and their economic survival. For indigenous communities,

116. Cour IADH, Movilla Galarcio et autres c. Colombie, 22 juin 2022, § 186.
117. Cour IADH, Rochac Hernandez et al. c. El Salvador, 14 octobre 2014, § 114.



Droit(s) des générations futures

relations to the land are not merely a matter of possession and production but
a material and spiritual element which they must fully enjoy, even to preserve
their cultural legacy and transmit it to future generations. »®

C'est aussi grace a ce riche développement jurisprudentiel que la
Déclaration ameéricaine sur les droits des peuples autochtones a pu étre adop-
téeen 2016, integrant les genérations futures dans plusieurs dispositions. D'une
part, et en vue de garantir leur existence en tant que peuples, la Déclaration
prévoit que les Etats doivent leur assurer le maintien et le développement de
leur identite culturelle ainsi que leur patrimoine culturel afin de les transmettre
aux generations futures pour garantir leur continuité collective et celle de
leurs membres®e, D'autre part, les peuples autochtones sont censés « assu-
mer leurs responsabilités en matiere de conservation pour eux-mémes et les
genérations futures » en ce qui concerne la préservation de leurs liens mate-
riels et immateriels avec leurs terres, territoires et ressources'®.

Cette perspective d' « intendance » des peuples autochtones apparait en
filigrane dans son arrét de 2020 concernant les peuples Lahka Honat, ou pour
la premiere fois la Cour a statué sur la base du droit a un environnement sain
préevu dans le Protocole de San Salvador. La Cour a eégalement developpé
la portée des droits a lalimentation et a leau, indiquant que les conditions
d'acces et d'adequation a ces deux biens doivent étre lues a la lumiere de la
durabilité et assurees par consequent aux genérations futures. Ainsi, la Cour
considére que l'Etat est certes celui qui doit préserver ces biens, mais que les
peuples autochtones ont une responsabilite de les utiliser de maniere durable
afin que les generations futures en bénéficient?,

Dans son avis consultatif n” 23/17 sur les droits de lHomme et l'environ-
nement, la Cour integre la préoccupation avec les générations futures a la
protection de lenvironnement de fagon détachée des droits des peuples
autochtones. Pour la juridiction de San José, le droit a un environnement sain
est, outre un droit individuel, un droit collectif qui constitue un intéerét univer-
sel, qui se doit tant aux genérations presentes que futures. Elle le considere
comme éetant un droit fondamental pour l'existence de 'humanite?, La formu-
lation retenue par la Cour dans cet avis laisse a envisager que les générations
futures pourraient étre titulaires du droit a un environnement sain, méme si
dans létat actuel de la compeétence personnelle ainsi que des conditions de
recevabilité des requétes devant cette juridiction, cette hypothese ne saurait
se confirmer.

118. Cour JADH, Communauté Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua, 31 aoiit 2001, § 149.

119. OEA, AG/Rés. 2888 (XLVI-0/16), Déclaration américaine sur les droits des peuples autochtones, 2016, art. 13.

120. Ibid., art. 25.

121. Cour IADH, Communautés autochtones de 'association Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) c. Argentine, 6 février 2020,
§§ 220 et 224.

122. Cour IADH, OC n° 23/17, Droits de 'Homme et environnement, 15 novembre 2017, avis consultatif demandé par la
Colombie, § 59. Dans la demande d’avis consultatif du Chili et de la Colombie sur 'urgence climatique du 9 janvier 2023,
les requérants demandent a la Cour de préciser les obligations des Etats tenant compte des générations futures. V. http://
climatecasechart.com/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-documents/2023/20230109 18528 _petition.pdf
Dans une affaire portant sur des dommages écologiques au Mexique, la Cour supréme s’est fondée sur cet avis consultatif
pour considérer que le titulaire du droit & un environnement sain est a la fois I'individu et les collectifs, y compris les
générations futures. Cour supréme de Justice, Amparo en Revision, n° 307/2016, 14 novembre 2018.
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Cette ouverture du systéeme interameéricain a la protection des générations
futures dans le contexte environnemental s'aligne au développement jurispru-
dentiel de plusieurs Etats de lAmérique latine.

B. Des juges nationaux promoteurs de l'interdépendance
entre genérations

Dans l'ensemble, les Constitutions latino-ameéricaines prennent en compte
les interéts des generations futures par ricochet de leurs dispositions relatives
a lenvironnement, comme mentionné supra. Le juge de plusieurs Etats a eu
loccasion de s'y referer a partir notamment des exigences du principe d'equité
intergéneérationnelle.

Ce principe se matérialise lorsque le juge prend en compte le principe du
développement durable en lien avec la protection des genérations futures
et lappréhende dans le contexte de '« Etat de droit environnemental ». Par
exemple, la Cour supréme de justice de la Nation en Argentine a reconnu
sa compétence pour contrdler la constitutionnalité des actions de l'Etat qui
auraient un impact sur lenvironnement, en vue d'en assurer la durabilite et de
protéger la santé de la population actuelle et des générations futures?3, Par ce
biais, elle affirme la composante environnementale de ['Etat de droit en tenant
compte de la protection constitutionnelle de l'environnement®4. Pareillement,
la reconnaissance du principe du développement durable et de la protection
des droits des genérations futures est présente dans la jurisprudence de la
Cour constitutionnelle péeruvienne. Dans une décision sur la loi relative aux
redevances minieres, elle établit que ce principe constitue une ligne direc-
trice pour assurer une meilleure qualité de vie a la population actuelle, tout en
maintenant le potentiel de l'environnement pour satisfaire les besoins et les
aspirations de vie des genérations futures. Elle preconise donc que lutilisation
des biens environnementaux ne doit pas engendrer des dettes sociales pour
les generations a venir'as,

La Cour supréme bresilienne a, quant a elle, tendance a relier le droit a
un environnement sain a la classification des genérations des droits, en linte-
grant aux droits de troisieme generation, et en considerant qu'ils consacrent
le principe de la solidarite et la titularité collective des droits. C'est dans cette
perspective qu'elle a fait primer la protection des droits a lenvironnement et
a la santeé sur le libre commerce dans une célebre action de non-conformite
avec le precepte fondamental (ADPF) concernant limportation de pneuma-
tiques rechapées, en suivant les exceptions qu'avaient admises l'organe d'ap-
pel de lOMC dans sa decision de 2007%°. La Cour a interdit l'importation des
pneumatiques rechapéees en reconnaissant le principe de responsabilite et de

123. Cour supréme de Justice de la Nation Argentine, Originario Asociaciéon Argentina de Abogados Ambientalistas de la
Patagonia e/ Santa Cruz, Provincia de y otro s/ amparo ambiental, Causa CSJ 5258/2014, 27 juillet 2018.

124. José Esain, « El estado ambiental de derecho en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion »,
Revista digital de la asociacién argentina de derecho constitucional, n° 213, 2017, p. 58.

125. Tribunal constitutionnel du Pérou, Loi sur les redevances miniéres, STC N° 0048-2004-PI/TC, 1 avril 2005.

126. Cour supréme brésilienne, Pneumatiques rechapés, ADPF 101, 24 juin 2009.



Droit(s) des générations futures

solidarité intergenérationnelle, qui implique la protection des générations pre-
sentes et futures®”.

La prise en compte d'une « justice intergénérationnelle » est souvent pre-
sente dans la jurisprudence de la Cour supréme brésilienne. Dans son pre-
mier arrét concernant les changements climatiques rendu en juillet 2022 sur
le Fonds pour le climat, les juges ont contraint le gouvernement federal a
maintenir les ressources pour le fonctionnement du Fonds pour le climat qui
existe depuis 2009 et est l'un des principaux mecanismes du pays dans la lutte
contre la crise climatique. Dans sa motivation, le rapporteur rejette largument
du gouvernement fédéral indiquant que ses omissions devraient s'analyser au
regard de la loi, car selon la Cour il s'agit bien d'une question constitution-
nelle qui vise la protection de l'environnement et des générations presentes et
futures®?®. Dans un vote concordant, un juge se fonde d'ailleurs sur la decision
allemande pour justifier que des garanties intertemporelles doivent étre mises
en ceuvre pour la protection des generations futures'#,

Lequite intergénérationnelle apparait aussi dans les arguments du juge du
Supeérieur tribunal de justice bresilien lorsqu'il protege le patrimoine culturel
et historique, par le biais de linscription de monuments (« tombamento »). Il
considére nécessaire de veiller a ce que personne, par action ou par omis-
sion, ne compromette l'héritage collectif et intergénérationnel du patrimoine
ancestral, et que rien de moins de que ce qui a été recu des générations pas-
seées ne soit laissé aux geneérations suivantes®°,

En outre, le principe d'equité intergenérationnelle s'inscrit dans le para-
digme du « nouveau constitutionnalisme latino-américain » que les Etats
equatorien et bolivien ont redynamise, en y ajoutant les droits de la nature aux
objectifs de la reconnaissance des droits des peuples marginalisés et l'établis-
sement d'une Constitution plurielle respectueuse de la souveraineté popu-
laire®t, Ainsi, ce principe est articulé avec les droits de la nature, comme en
témoigne une premiere décision rendue en 2011 sur la base de la Constitution
equatorienne concernant la reconnaissance d'une riviere comme sujet de
droit. Le juge y affirme qu'il ne faut pas ignorer que toute atteinte a la nature
constitue des « dommages genérationnels » en raison de ses consequences
sur les générations futures®=2,

S'inscrivant dans cette perspective, la Cour supréme colombienne rap-
pelle dans sa célebre décision climatique de 2018 que U'Etat est engendré a

127. V. pour un historique : https://www.wto.org/french/tratop_f/dispu_f/cases_f/ds332_f.htm

128. Cour supréme brésilienne, Fundo clima, ADPF 708, 04 juillet 2022, Vote Rapporteur, §2.

129. Ibid., Opinion concordante juge Fachin, p. 5.

130. Supérieur tribunal de justice, REsp 1293608/PE, Rapporteur Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, 04 décembre
2012; REsp 808708/RJ, Rapporteur Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, 18 aofit 2009 ; REsp 840918/DF,
Rapporteure: Min. Eliana Calmon, Rapporteur de la décision Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, 14 octobre 2008.
131. Antonia Carlos Wolkmer, Lucas Machado Fagundes, « Tendéncias contemporaneas do constitucionalismo latino-
americano: Estado plurinacional e pluralismo juridico », Pensar. Revista de ciéncias juridicas, Fortaleza, v. 16, n° 2, 2011,
p- 385 ; Alberto Acosta, « O Buen Vivir: uma oportunidade de imaginar outro mundo », in C. M. Souza (org.), Um convite
a utopia, Campina Grande, EDUEPB, 2016, p. 213.

132. Corte Provincial de Justicia de Loja Sala Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito, « Sentencia », en Juicio
n° 11121-2011-0010, 30 mars 2011.

Annexes

147



Annexes

148

Droit(s) des générations futures

partir du respect de lautre et que les atteintes a l'environnement impliquent
indeniablement une menace aux droits fondamentaux des individus. Selon un
raisonnement qui invoque laltérité entre les personnes et partant une notion
de droit-devoir, le juge considéere que chaque personne est le titulaire de la
protection de ces droits, mais que « lautre » en est également titulaire. Cette
perspective lui permet d'y inclure les géneérations futures et d'autant plus
quelle va dans le sens de ce quarguent les requérants dans leur demande :
ils s'assimilent aux genérations futures qui subiront les effets du réechauffe-
ment climatique étant donné laugmentation de température estimee par une
agence scientifique colombienne. Dées lors, la Cour supréme fonde les droits
environnementaux des générations futures sur le principe d'equité intergene-
rationnelle et sur la notion de la valeur intrinséque de la nature. C'est ainsi
que les générations futures, selon la Cour, ont le droit de bénéficier des biens
naturels au méme titre que les preésentes. Il en résulte que la préservation
environnementale doit étre au coeur de cet objectif de garantir la vie humaine.
La protection de cette derniere est comprise non a partir d'une approche
anthropocentrique, mais écocentrique. Autrement dit, le juge comprend la vie
humaine comme partie de tout l'écosysteme, et la legitimité de la protection
de l'étre humain dans ses générations presente et future et de la nature, se
situe dans leur interdépendancess,

Cette decision reflete un raisonnement decloisonne du juge qui cherche a
assurer aux generations presentes et futures un climat ayant la méme qualite.
En appelant a la responsabilité a leur egard, le juge assume que les disposi-
tions constitutionnelles relatives aux droits fondamentaux et a la protection
environnementale doivent évoluer pour prendre en compte le futur de l'es-
pece humaine.

2.Uneopérationnalisation des droits des générations futures a construire

Lexpression la plus emblematique des difféerentes injonctions dans la deci-
sion colombienne de 2018 consiste en la formulation d'un « Pacte intergene-
rationnel pour la vie de lAmazonie colombienne ». Ce Pacte vise a agencer la
maniere de proteger les intéréts collectifs et diffus menaces par les change-
ments climatiques et aggraves par la déforestation amazonienne. Les liens
entre les droits diffus et les genérations futures méritent d'étre explores : les
droits de ces dernieres pourraient-ils étre subsumeés dans la categorie des
droits diffus ou doivent-ils étre distingués sur la base d'une nouvelle categorie
de droits ? (A) Des techniques procedurales de protection des droits diffus,
a linstar des procedures d'amparo, sont-elles adaptées a la protection des
droits des genérations futures ? (B).

133. Cour supréme de Justice, Claudia Andrea Lozano Barragan, et al. c. Présidence de la République et al., 5 avril 2018,
STC 4360-2018, n° 11001- 22-03-000-2018-00319-01, 5.3.]) p. 19.
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A. Les rapports entre les droits des générations futures et les droits diffus

En Ameérique latine, c'est le Brésil qui a d'abord développé la protection
des droits diffus et collectifs dans sa Constitution de 198834 et dans sa legis-
lation®3. Le modele bresilien des procedures collectives a influé sur d'autres
systemes juridiques de la region®3®, y compris pour ladoption de l'avant-projet
de Code modele de procedures collectives pour llbéro-Amerique®. Les
droits diffus rompent avec les réeponses offertes par un droit fonde sur le carac-
tere individuel des situations juridiques. Ils sont considéeres comme des droits
dans la mesure ou ils appartiendraient a la troisieme génération des droits,
dits de solidarite, a laquelle se réfere la theorie constitutionnelle. Personne en
particulier n'en est le titulaire exclusif et en méme temps tous les membres
d'un groupe ou d'une categorie déterminée en sont les titulaires. Ils sont donc
indivisibles et transcendent la sphere du simple individu (également appeles
supra-individuels ou transindividuels), donc marquées par limpersonnalite.
Dans cette perspective, ils mettent en cause le concept classique de droit
subjectif, etant donné qu'ils n'appartiennent pas a une personne physique ou
morale déterminée, mais a une communaute amorphe, fluide et flexible, dotee
d'une identité sociale, mais sans personnalité juridique®,

Ainsi, les droits diffus et les droits intergenérationnels ne s'inscrivent pas
dans les mémes temporalités. En effet, dans le cas des droits diffus, il s'agit de
la protection des droits fondamentaux d'une diversite de sujets dont le titulaire
est brouillé en raison de la situation de droit materiel qui les unit et qui est la
cause de lacte menacant ces droits. Les sujets de droits indéterminés affectes
par la situation de droit materiel sont des individus qui existent dans un temps
present, actuel, qui font partie d'une communaute et qui ont été réunis par une
composante morale de solidarité, ce qui conduit chacun d'entre eux a pouvoir
recourir a la juridiction pour proteger ces biens d'interét commun, comme l'en-
vironnement et le patrimoine culturel.

Les droits des genérations futures tels que reconnus par la Cour supréme
colombienne en 2018 s'appuient sur la justice environnementale qui, en rai-
son des conflits relatifs a la disponibilité des ressources naturelles, remet
en cause la portée et la répartition des biens des générations actuelles par
rapport aux generations futures. Ils se reposent donc sur le principe d'equité

134. Par exemple, il est prévu dans son article 5 LXXIII que : « Tout citoyen peut légitimement intenter une action
populaire aux fins d’annulation d’un acte portant atteinte au patrimoine public, 4 celui d’'une entité a laquelle I'Etat
participe, a la moralité publique, a I'environnement, au patrimoine historique et culturel; » Méme si I'action populaire
peut étre engagée par un seul citoyen, elle a comme objet la défense de la collectivité, étant donné que l'instrument sert
a protéger les biens communs au peuple brésilien ayant un caractére d’intérét général. C’est une action constitutionnelle
qui permet I'annulation d’actes administratifs nuisibles a I'intérét public. Elle a aussi une nature préventive, pouvant étre
utilisée contre les actes administratifs qui éventuellement entrainent un dommage a I'environnement.

135. Par exemple, laloi de 1985 portant sur I'action civile publique permet la défense des intéréts collectifs et diffus devant
les juridictions civiles. Elle est réservée au Ministére public, a des organismes publics, ainsi qua certaines associations
agréées. Ainsi, les droits diffus ont un objet indivisible et des titulaires indéterminés reliés par une situation factuelle commune.
Les intéréts diffus sont indivisibles, de titularité transindividuelle et indéterminée. Ainsi que l'action populaire, la
responsabilité dans I'action civile publique peut étre retenu en cas de potentialité d'un dommage au bien juridique protégé,
sans quil y ait la nécessité d’'un préjudice.

136. Salvador Valencia Carmona, En torno a las acciones y los procesos colectivos, Ciudad de México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2017, p. 391.

137. Institut Iberoamericano de derecho procesal, Cédigo modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, 2004. Dans
Texposé des motifs de cet avant-projet, on a indiqué que la situation de la défense des droits diffus dans la région est
insuffisante et hétérogéne.

138. Maite Aguirrezabal Griinstein, « Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales (colectivos y
difusos) », Revista Chilena de Derecho, n° 1, vol. XXXIII, 2006, pp. 73-74.
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intergenérationnelle dans une approche eécocentrique®®. Les droits des gene-
rations futures transcendent le plan spatio-temporel actuel pour étre proje-
tés dans le futur. Considérees comme des sujets de droit comme la fait le
juge colombien, les générations futures acquierent une personnalite juridique
susceptible d'étre protegée dans le present, malgre leur inexistence physique
dans cet espace temporeli#°. En d'autres termes, en tant que sujets de droits,
il s'agit d'individus indéterminés, unis par des circonstances factuelles futures,
mais qui sont envisagees et projetees de maniere objective sur la base de
situations factuelles qui se produisent dans le temps present.

Ainsi, s'agissant de la temporalité, alors que les droits diffus s'appliquent
en vertu d'une violation actuelle et concrete des droits environnementaux
ou du patrimoine culturel, ou face a la menace de violation de ces droits, les
droits intergénérationnels interviennent exclusivement dans le cadre d'une
menace prospective des droits environnementaux ou du patrimoine cultu-
rel des genérations futures, sur la base de faits représentatifs de la violation
(ou de la menace) de ces droits dans le present. Ils constituent des faits qui
generent la violation prospective de ces droits intergenerationnels. Par conse-
quent, il est nécessaire de developper et de renforcer des techniques pro-
cedurales qui permettent d'opérationnaliser la responsabilite des genéerations
presentes a legard des générations futures, en vue de la garantie des droits
de ces dernieres.

Des lors, dans quelle mesure la technique de lamparo (utilisee par le
juge colombien - « accion de tutela »*4), et qui peut avoir vocation a proteger
des droits diffus ou collectifs, pourrait participer a la sauvegarde des droits
intergénérationnels ?

B. L'amparo au service des droits des générations futures ?

Lamparo est « une procedure judiciaire particuliere destinée a la protection
des droits fondamentaux »*2. Il reunit trois caracteristiques : il doit protéger un
droit subjectif consacré par la loi fondamentale d'un Etat ; ce droit doit béné-
ficier d'une garantie judiciaire ; et celle-ci doit étre spécifique, c'est-a-dire une
specialite procedurale particuliere en termes de recevabilite, de délai et d'ef-
fets43, La représentation d'intéréts collectifs et diffus implique de repenser les
concepts traditionnels de la procedure civile, puisque jusqu'a son emergence
a la fin des années 1960, le litige etait essentiellement considére comme une
affaire entre deux parties, visant a régler un differend entre elles sur leurs
droits individuels.

D'une maniére globale, lamparo qui existe dans divers Etats latino-amé-
ricains peut étre mobilisé lorsqu'il n'est pas possible de recourir a d'autres

139. Cour supréme de Justice, Claudia Andrea Lozano Barragan, et al. c. Présidence de la République et al., 5 avril 2018,
STC 4360-2018, n° 11001- 22-03-000-2018-00319-01.

140. De facon assez similaire a la protection des enfants a naitre qui bénéficient d’une protection de leurs intéréts.

141. Laction de tutelle, mécanisme prévu dans l'article 86 de la Constitution colombienne, permet de protéger des droits
constitutionnels fondamentaux des individus lorsqu’ils considérent que I'action ou l'omission d’une autorité publique ou
privée y porte atteinte.

142. Carlos Ruiz Miguel, « Concept, genése et évolution de 'amparo : le modeéle espagnol », Cahiers de la recherche sur les
droits fondamentaux, n° 15, 2017.

143. Ibid.
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moyens egalement satisfaisants dans la procedure ordinaire pour la protec-
tion des droits fondamentaux en cause. Il s'agit egalement d'une forme de pro-
tection d'urgence, puisque lamparo ne peut étre utilise qu'en cas de violations
manifestes ou de menaces certaines, concretes et imminentes a ces droits.
Ainsi, pour pouvoir recourir a la procedure de lamparo pour la protection des
droits intergénérationnels, il est nécessaire de demander cumulativement la
protection de droits diffus face a la menace ou violation de droits actuels et
specifiques, causes par des actes (etatiques ou prives) ou des regles. Cest
donc a partir du lien intergénérationnel qui se crée entre lévéenement actuel,
qui declenche la protection des droits diffus dans le présent, et son objectivite
face a lapproche prospective de la menace d'atteinte aux droits des genera-
tions futures, qui declenche a son tour la protection de ces dernieres.

En d'autres termes, il n'est pas envisageable a l'heure actuelle de soulever
la protection des droits intergénérationnels sans invoquer la protection des
droits diffus face a une situation actuelle. Et cela se justifie par le lien intergene-
rationnel, donc un événement actuel (une situation de droit mateériel) qui active
la protection des droits diffus (des géneérations presentes) et sert de source de
preuve objective pour invoquer et demander la protection des droits interge-
nerationnels (des geneérations futures) par le biais d'une approche prospective.

wxk

Apres un bref panorama de la prise en compte des générations futures et
de leurs droits devant quelques juridictions, on voit que certains instruments
dans l'espace normatif de lAmeérique latine permettent partiellement leur pro-
tection. Les générations futures y sont protégeées par ricochet : elles seraient
des benéficiaires indirectes de la protection des droits des individus (qui eux
ont leurs droits menaces ou violes), ou encore de la sauvegarde d'interéts dif-
fus. Il semble que proteger leurs droits directement par la voie contentieuse,
comme pour les individus de la génération présente, n'est pour linstant pas
envisageable au regard des mecanismes disponibles. Si un mouvement au
moins theéorique émerge sur la nécessite de fagonner un droit intergénéera-
tionnel de nature multidimensionnelle (au-dela des seuls aspects environne-
mentaux), létat du droit actuel n'est pas encore a la hauteur de ce besoin. En
ce sens, la creation de conditions pour que la reconnaissance des droits des
geneérations futures soit effective dans le temps doit se fonder sur un élargis-
sement de la démocratie et des libertes. Une démocratie qui doit s'approprier
davantage un sens plus large de la représentativite pour y integrer les dimen-
sions temporelles. ®
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Comment apprehender la notion de « droit(s) des générations futures » ? Depuis la Seconde
Guerre mondiale, la conscience de la vulnérabilité du genre humain face aux effets de la
puissance technologique a conduit a identifier une responsabilité a l'égard de 'humanite
a venir. Appliquee a l'habitabilité de la planete et au vivant en géneral, au-dela de lespece
humaine, cette notion ne concerne dailleurs pas seulement lavenir, car « nous sommes deja
les generations futures ! » et nous experimentons d'ores-et-déja les consequences de la
degradation des entites naturelles.

Reposant sur les travaux d'un groupe d'experts - chercheur.es, praticiens de la justice et
représentants de la sociéte civile - l'étude proposée par l'Institut des études et de la recherche
sur le droit et la justice rappelle les origines de cette notion et se concentre sur son application
dans le domaine environnemental. Outre les questions soulevees par la prise en compte des
droits des géneéerations futures dans le processus democratique, l'eétude analyse egalement son
appropriation par les juridictions a travers le monde. Depuis la decision de la Cour supréme
de Colombie (2018) reconnaissant comme sujets de droit tant les generations futures que le
fleuve Amazonie, de nombreuses Cours, y compris en France, se sont emparees de cette notion.
Congue comme un levier d'action par la societe civile face a linertie des gouvernements, la
saisine du juge a produit des décisions retentissantes, reconnaissant aux Etats comme aux
acteurs prives une responsabilité environnementale au nom des genérations futures.

De linterét a agir a la reparation du prejudice cause, l'etude revele un droit des generations
futures produit d'un droit de 'humanité presente et future ancrée dans un vivant qui possede
sa propre valeur.
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