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PREFACE

par Henry Roussillon
directeur du CERCP
président de I'Université Toulouse 1- Sciences
sociales.

« LE BIG BANG ET LA PYRAMIDE ! »

Il a beaucoup éteé dit, et écrit, que le XIXe siecle
avait été le siecle de la loi et le XXe, celui de la
constitution, sans tres bien comprendre ce que
cette opposition pouvait avoir d’artificiel et de
contestable. Reste au XXle siecle a inventer sa
spécificité qui prendra certainement la forme
d'une grande synthese, au sens proudhonien plus
que hégélien, pour permettre I'avenement d’un
Etat de droit global sinon universel. Au profit de
qui cette synthese se réalisera-t-elle ? Y aura-t-il
un vainqueur et des vaincus parmi les différentes
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Henry Roussillon

disciplines juridiques ? Ou bien des équilibres
subtils sont-ils en train de se mettre en place grace
a une doctrine qui rejette de plus en plus, et a
juste titre, les frontieres dépassées, en particulier
entre le droit public et le droit privé (peut-on
étudier et exposer I'un sans l'autre) ? Le droit
constitutionnel va-t-il apparaitre désormais
comme l'alpha et I'oméga, le noyau primordial
d’'un monde juridique en expansion a la suite
d'un mystérieux « Big-Bang » (apres avoir été
présenté grace au doyen Georges Vedel comme la
« base » sinon le sommet de la fameuse pyramide
chere a Kelsen) ? Ou bien, au contraire, le droit
constitutionnel, absorbant un nombre croissant de
« nouveaux objets » juridiques, identifiés ou non,
va-t-il devenir une sorte de mystérieux et
inquiétant «trou noir » semblable a ceux qui
existent, nous dit-on, dans le monde
intergalactique, jusqu’a acquérir une masse
énorme et a se refermer définitivement sur lui-
méme emportant tout dans une réalité
étymologiquement méta juridique ?

On devine, au travers de ces quelques images
de science fiction, l'intérét et la pertinence du
theme retenu par la jeune et brillante équipe du
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« LeBig Banget la pyramide ! »

Centre d’études et de recherches
constitutionnelles et politiques (CERCP) de la
faculté de droit de Toulouse, « Les nouveaux
objets du droit constitutionnel » ! Un tel theme est
porteur d’interrogations et d'inquiétudes, c’est-a-
dire constitue un tres beau défi scientifique. C'est
pourquoi, d’ailleurs Xavier Bioy, qui a piloté cette
journée d’études, avait songé dans un premier
temps, celui de la répartition binaire des
interventions orales, a regrouper les différents
rapports autour de deux idées: «les nouveaux
objets de la science (sic) constitutionnelle » et « les
nouveaux objets du droit (sic) constitutionnel » ;
mais un tel choix, critiquable a plusieurs titres
selon nous, aurait surtout trop circonscrit la
« science » juridique a une seule partie ; c’est donc
une solution plus classique, méme si elle
comporte trois parties, qui a été finalement
retenue, a savoir un plan «matiere»; les
«nouveaux objets » étudiés, qui ne prétendent en
aucune maniere a ’exhaustivité, évidemment, ont
éte les suivants : I'environnement, la
décentralisation, la constitution européenne;
I'ordre de présentation peut étre discuté mais il
obéit a une certaine logique qu’on laissera au
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lecteur le soin de découvrir ou le plaisir d’en
inventer une autre; on signalera, seulement, ici,
que ces trois themes ne soulevent pas les mémes
questions : l'environnement (premiere partie) est
un « nouvel objet » aussi bien pour le droit positit
(avec l'introduction de la charte dans le texte
constitutionnel par une révision) que pour la
doctrine, la décentralisation (deuxieme partie), au
contraire, est un objet traditionnel des normes
constitutionnelles et de la doctrine, mais la
révision du 28 mars 2003 pose la question de
I'articulation de ces nouveaux fondements
constitutionnels avec le droit en vigueur jusque-
la ; enfin, le theme de la constitution européenne
(troisieme partie) s’envisage essentiellement
comme l'enjeu de frontieres disciplinaires dans
une doctrine tres éclatée.

L’ouvrage débute par un avant-propos non
conformiste et bien dans le style un peu précieux
qu’il affectionne, de Stéphane Baumont. Il
revenait, et nous 1’en remercions trés sincerement
au professeur Michel Verpeaux, « Toulousain » de
ceeur, de tirer avec beaucoup de brio les
« conclusions » toutes provisoires d'une journée
d’études mélant les générations et les sensibilités
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« LeBig Banget la pyramide ! »

comme le doyen Louis Favoreu nous a appris a
les faire. Mais il est temps de passer a la lecture...
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AVANT-PROPOS

par Stéphane Baumont,
maitre de conférences en droit public
a I’'Université des sciences sociales de Toulouse I

« ENSEIGNEMENT : LE NOUVEL OBJET
FONDAMENTAL DU DROIT CONSTITUTIONNEL »

« La raison d’étre de I'enseignement
et de I'enseignant, c’est I’enseigné »
(Jean Rivero)

1 - Qu'il s’agisse des nouveaux objets conjoncturels (révision de la
constitution, dissolution atypique, revirement de jurisprudence du
Conseil constitutionnel, invention d’une nouvelle constitution dans le
monde, irruption d'une polémique de la doctrine ayant des
répercussions sur l'interprétation qu’en fera le Politique armé de son
« insoutenable autonomie »), objets inscrits immédiatement dans
I'actualité puis dans l'histoire au point de devenir des objets
fondamentalement nouveaux du droit constitutionnel ; qu’il s’agisse
des nouveaux objets structurels (dont la nouveauté s’établit d’ailleurs
dans la conjoncture parce qu’ils y répondent au nom d'une
opportunité politique récupérant I'émotion publique sur l'espalier
d’un droit constitutionnel s’affirmant alors comme « droit politique »
celui de Jean-Jacques Rousseau autant que celui de Montesquieu ;
celui de Fichte autant que celui de Hegel ; celui d’Emmanuel Kant
autant que celui, original et isolé a la fin du XXe siecle, de Claude
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Emeri) ; dans ces deux cas de figure il s’agit de mettre en ceuvre et
d’imaginer I'enseignement de ces nouveaux objets.

2 — Au nom de quelle vérité, de quelle axiomatique implicite (au
risque d’induire en erreur l'étudiant a-venir), vais-je, en tant
qu’enseignant décréter ce que sont, ce que doivent étre les nouveaux
objets du droit constitutionnel ? La constitutionnalisation des droits
déclenchée par l'interventionnisme régulateur, contréleur et bienvenu
du Conseil constitutionnel a transformé le droit constitutionnel en
droit politique au sens le plus fort du terme: droit de l'autorité
politique, indissociable du Politique, «encadrement juridique des
phénomeénes politiques » (selon André Hauriou), «régulation des
comportements politiques » selon Jacques Chevallier, « représentation
juridique du Politique » (Jean-Claude Cabanne), expression parfois
dramatique du «rapport ami-ennemi» (Carl Schmitt); résultante
aussi de tous ces «droits politiques » dont Montesquieu et Sieyes
nous entretiennent avant que 1'enseignement des libertés publiques les
aient écartés de celui du droit constitutionnel et du droit civil (le code
civil, en son article 7, disposant «lexercice des droits civils est
indépendant de 1’exercice des droits politiques lesquels s’acquiérent et
se conservent conformément aux lois constitutionnelles et
électorales »). C’est donc moins au nom d’une vérité, sinon celle de
I'engagement républicain, metre-étalon de 1'éthique de conviction et
de responsabilité de I'enseignant de droit constitutionnel
(enseignement de la «res publica» dans son historicité et de la
République dans le sens d'un « penseur politique d’Auschwitz » et de
« I’Apres-Auschwitz ») qu’en raison d’une nouvelle définition du
droit constitutionnel comme droit Politique qu'ils pourraient
s'imaginer lintroduction dans I’enseignement de demain, les
nouveaux objets du droit constitutionnel.

Le véritable nouvel objet étant le droit constitutionnel lui-méme
retrouvant, par-la méme, dans un détour de 'histoire paradoxal mais
stimulant son appellation des temps de restauration politique
(Eléments de droit politiqgue du conseiller d’Etat MACAREL (1833) ;
Cours public d’histoire du Droit politique et constitutionnelle d’ORTOLAN
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en 1831) et son enseignement effectif en tant que tel dans le cadre de
I'éphémere ENA de 1848-1849.

3 — A partir du moment ot le droit constitutionnel devient, en lui-
méme, nouvel objet de sa propre historicité, en existant pleinement,
totalement, le droit Politique, des lors peu d’objets échapperont a son
enseignement tant il est patent qu’a «l'insoutenable autonomie du
Politique » cher au doyen Vedel s’ajoute la multitude des faits et
autres éléments relevant de toutes les branches du droit, mais, celles-ci
étant constitutionnalisées tombent, vivantes, et malgré certaines
résistances dans 1'Empire du nouveau droit politique accueillant,
mieux « cannibalisant » et phagocytant des droits civils ou politiques,
contribuant ainsi a redonner a la société civile, la signification
politique de la «societas civilis » des temps cicéroniens... Le code
constitutionnel devenant peu a peu le « code Napoléon » d'un XXIeme
siecle fondamentalement politique et tentant de traduire dans la
réalité et la clarté a-venir de ses lois et de ses constitutions l'irruption
d’un «droit cosmopolitique universel » a la Kant mettant en ceuvre
« Les principes du droit politique » chers a Jean-Jacques Rousseau.

4 - Mais est-il bien raisonnable de céder a la passion de
« I'impérialisme » constitutionnel en imaginant que celle-ci puisse
conduire a ne décliner le substantif autant que la matiére « DROIT »
avec le caractere absolu et sans réserve de «POLITIQUE » et
« CONSTITUIONNEL » ? L’enseignement étant ce que les Grecs
appelaient « PARADEDOMENA », « ce qui se transmet maintenant »,
doit donc tenir éminemment compte des nouveaux objets de la société
civile (notamment écologique). Le conjoncturel et le structurel ont
donc leur part dans le tronc constitutionnel et politique du bel ARBRE
du droit dont les différentes branches garderont leur spécificité et leur
enseignement spécialisé tout en étant nourries a la seve
constitutionnelle plongeant elle-méme ses racines dans le terreau des
actes constituants, des pouvoirs constituants et constitués, des
contrdles et de la jurisprudence constitutionnelle ; dans ce terreau du
Politique  évoluant dorénavant entre volonté générale -
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constitutionnalisée par une décision du Conseil constitutionnel de
novembre 1985- et opinion publique — surgie au Siecle des Lumiéres
avant 1789 mais toujours non constitutionnalisée- semblant ainsi
paradoxalement justifier l’aphorisme de Bourdieu: « L’opinion
publique, je ne I’ai jamais rencontrée ».

5 — Qu’en est-il au jour d’aujourd’hui, en 2005, a 'orée du XXle
siecle de ce « qui se transmet maintenant », au moment ot ainsi que
I'écrit George Steiner dans son ouvrage Maitres et disciples, « le calcul,
la théorie de I'information et la recherche documentaire, 'ubiquité de
I'Internet et du Web sont bien plus qu'une révolution technique. Tous
impliquent des transformations de la conscience, de nos formes
habituelles de perception et d’expression, de sensibilité réciproque
que nous commengons tout juste a mesurer [...] L’écran peut
enseigner, examiner, démontrer, interagir avec une précision, avec
clarté et une patience qui dépasse celle de tout instructeur humain »,
de tout professeur de droit constitutionnel dont l'interrogation
immédiate doit étre moins celle de l'assomption du nouvel
impérialisme prédateur (que nous exposions en amont) que celle
d’une interrogation fondamentale et presque ontologique sur le fait
méme, l'acte méme d’enseigner le droit constitutionnel, véritable
nouvel élément du droit politique au moment ot sa déclinaison se
voudrait européenne dans un premier temps, universelle dans ce
« temps d’apres » qui posséde son Emmanuel Kant sans disposer pour
autant de son constitutionnaliste universel, disciple idéal du doyen
Vedel. Hier échange, « eros fait de confiance réciproque et, en vérité
d’amour » (G. Steiner) ; hier « oralité, le mot dit est partie intégrante
de l'acte d’enseigner. Le maitre parle au disciple [...] idéal d’oralité,
de l'adresse et de la réponse en face-a-face » (ibid.) 1'enseignement,
notamment et en l'occurrence du droit constitutionnel pourra-t-il
résister et maintenir l'aura charismatique du maitre inspiré, le roman
de la « persona » dans l’acte pédagogique alors que la transmission du
savoir et de la « techné » s’en remettront a d’autres moyens et formes
d’engagement ?
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6 — Mais les « monuments of unageing intellect », les « monuments
de I'esprit qui ne vieillit pas » (Yeats) méme couverts de graffitis et de
tags contestataires resteront le socle, le terreau autant que les ruines
de cette « libido sciendi », « libido juris », cette soif de connaissance, ce
besoin ardent de comprendre inscrits dans le meilleur des hommes et
des femmes.

Trouver le «juste enseignement», inventer le «juste pouvoir
d’enseigner » face aux concurrences inégales d’internet de la
civilisation internautique, des toiles du Web est le véritable nouvel
objet du droit constitutionnel, primus inter pares, premier nouvel objet
avant tous les autres dont le sort de matiére enseignée dépendra
d’abord de notre capacité a imaginer ce nouvel enseignement du droit
constitutionnel comme droit politique.

Reste 1'espoir d'une réussite dans cette nouvelle quéte du Graal.
Reste la volonté, apres ces quelques lignes de réflexion, d’imaginer
I'enseignant de droit constitutionnel heureux et répondant a cette
belle et exigeante définition de George Steiner (in Maitres et disciples) :
« La vocation d’enseignant : il n’est de métier plus privilégié. Eveiller
chez un autre étre humain des pouvoirs, des réves au-dela des siens,
induire chez d’autres 'amour de ce que l'on aime; faire de son
présent intérieur leur futur [...] Bien enseigner c’est se rendre
complice du possible transcendant. »
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PREMIERE PARTIE

L’ENVIRONNEMENT : NOUVEL OBJET
DU DROIT CONSTITUTIONNEL
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L’ENVIRONNEMENT, NOUVEL OBJET DU DROIT
CONSTITUTIONNEL OU : QU’EST-CE QUE
« CONSTITUTIONNALISER » ?

par Xavier Bioy,
maitre de conférences en droit public,
secrétaire général adjoint du C.E.R.C.P.

«[...] le droit anticipe le fait comme les sujets précédent I'objet
mais le fait anticipe le droit comme I’objet précede le sujet. »,
M. Serres, Le contrat naturel

(Ed. Francois Bourin, 1990, p. 43).

Le projet de loi constitutionnelle relative a la charte de
I'environnement! constitue un objet tout a fait extraordinaire pour le
constitutionnaliste francais. Par son ampleur et sa méthode, cette
future révision de la constitution suscite de nombreuses réactions
souvent dubitatives. La doctrine constitutionnaliste analyse
principalement la méthode de rédaction effective du texte et
quelques-uns des principes constitutionnalisés. Guidée par les acquis
législatifs de ces principes, 1'analyse se limite a dégager les effets
potentiels de tel ou tel dispositif (le droit a I’environnement sain, les
devoirs et responsabilités...), la régression certaine, voire la
disparition d’autres normes (principe pollueur-payeur, précaution...).

! Projet de loi constitutionnelle, n° 992 du 27 j@803, adopté le 24 juin
2004 ; texte en annexe. Volra constitution et I'environnemengtudes
réunies et présentées par Jaqueline MORAND-DEVILLEES Cahiers du
Conseil constitutionneR003, n° 15, p. 120 et sLa charte constitutionnelle
en débatn® spécial de IRJE 2003.
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Mais cette constitutionnalisation tardive répond a un besoin de droit
affirmé par les environnementalistes eux-mémes' qui attendent un
supplément de protection par valorisation formelle de leur objet. Le
surcroit de valeur formelle de ces normes ne permet pourtant pas
pour linstant de mesurer les effets, ni escomptés ni réels, de la
constitutionnalisation et ne rend surtout pas compte de la totalité du
phénomene constitutionnel que constitue cette charte?. En effet, plus
que l'ajout d'un troisieme volet de normes mentionnées en préambule
de la constitution, ce qui reléve déja en soi d'un fait majeur dans la
courte histoire de notre «néo-constitutionnalisme », c’est
I'introduction d'un nouvel objet du droit constitutionnel qui peut
retenir I’attention.

Outre la forme choisie de '« adossement », déja fort commentée et
souvent dénoncée’, 2002-2005 nous donnent l'occasion de nous
interroger sur le processus «d’entrée en droit constitutionnel »,
comme on entre en religion, d'un «nouvel objet ». Les guillemets
s'imposent car on sait que le Conseil constitutionnel a déja
exceptionnellement fait preuve d’attention a l'égard de certains
aspects de l'environnement par quelques voies détournées?,
notamment par la mention de l'intérét général® ou la protection du

! Jean UNTERMAIER, «Nous n'avons pas assez de HrQuelques
remarques sur la complexité du droit en général dat droit de
I'environnement en particulier », ines hommes et I'environnement. Quels
droits pour le vingt-et-uniéme siecle. Etudes emimage a Alexandre Kiss,
Frison-Roche, 1998, p. 499-511.

2 Christian HUGLO, «Une charte de I'environnemerdossée a la
constitution : pour quoi faire Environnementn® 6, juin 2003, p. 23

% Voir notamment, 'audition du doyen Louis FAVOREEh commission au
Sénat \ww.senat.fr/commission/loi/lois040604.hjmlVoir Raphaé&l ROMI,

« La charte de I'environnement, avatar constitutedr? »,RDP n° 6, 2004,
p. 1485.

* Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN et Joseph PINI, « stitution et
droit de I'environnement >durisclasseur environnemerasc. 152, 1997.

® Voir particuliérement la décision 2002-464 DC dii @cembre 2002 :
« Considérant qu'il est loisible au législateunglke but d'intérét général qui
s'attache a la protection de I'environnement, tle faendre en charge par les
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droit de propriété, mais cela sans commune mesure avec un ensemble
systématique et cohérent issu d’une action du pouvoir constituant
dérivé.

Le constitutionnaliste doit ainsi s’interroger sur la méthode de
construction de «1’objet-environnement » du point de vue du droit
constitutionnel. D’abord, y a-t-il réellement constitutionnalisation
d’un nouvel objet ? La réponse a cette question comporte deux temps :
du point de vue du droit constitutionnel il y a évidemment « nouvel
objet constitutionnel », mais au-dela il convient de s’interroger sur le
fait de savoir si I'environnement ainsi constitutionnalisé ne serait pas
un «nouvel objettout court», ce qu'il serait si on établissait sa
différence avec les normes et notions qui lui préexistent et lui ont
servi de modele. L'image que le droit constitutionnel donne de cet
objet est-elle identique a celle posée par le systeme légal-administratif
ou comporte-t-il de nouvelles dimensions matérielles propres au
champ constitutionnel ?

La démarche du constituant consiste a ne pas poser de définition
constitutionnelle de cet « environnement » qui fait 1’objet de la charte!.
Cela implique-t-il, comme le pense le professeur Prieur que la
définition  constitutionnelle renvoie aux définitions infra-
constitutionnelles du législateur? et des sources internationales® ? La
logique hiérarchique des normes ne permet pas de répondre tout a

personnes mettant des imprimés a la dispositioputilic le co(t de collecte
et de recyclage desdits imprimés. »
! Marie-Anne COHENDET, « Vers la constitutionnalisat du droit de
’homme a un environnement sain et équilibré », SRDE, 20 ans de
g)rotection de la nature. Hommage a Michel DESPRXI.IM, 1998, p. 251.
Code de I'environnement : Article L110-1 I. « -d_espaces, ressources et
milieux naturels, les sites et paysages, la qudétéair, les especes animales
et végeétales, la diversité et les équilibres bimjogs auxquels ils participent
font partie du patrimoine commun de la nation. »
% Not. convention de Lugano du 21 juin 1993 surelsponsabilité civile des
dommages résultant des activités dangereuses peuirbnnement qui
énumere : « les ressources naturelles abiotiqub®ogdues, telles que I'air,
'eau, la faune et la flore et l'interaction entes mémes facteurs ; les biens
qui composent I'néritage culturel et les aspectaataristiques du paysage ».
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fait positivement a cette these. Sauf élargissement de la théorie du
droit vivant, la suprématie de la norme constitutionnelle s'impose
quant aux principes et au champ d’application. Les normes
inférieures devraient se trouver amputées de leurs effets devenus
inconstitutionnels. En  l’absence d’antinomie, la  norme
constitutionnelle joue a fortiori a plein. Ainsi, comparant la nouvelle
définition du principe de précaution par la charte et constatant une
rédaction peu ambitieuse, la doctrine n’en consideére pas moins qu’elle
se substitue a sa devanciere législative. On doit tout autant admettre
que l'approche législative se trouve globalement modifiée par
I'apport constitutionnel et que la notion méme d’environnement s’en
trouve affectée. Si la charte proposait explicitement une définition de
ce qu’est «l'environnement », elle s'imposerait a tous. Cela vaut
également si 'on montre que la charte révele implicitement les
contours d'un tel objet ; si se dessinent en filigrane les contours de ce
que la constitution entend désormais par « environnement ».

Qu’entend-on ici par « objet » ? En droit, discipline normative, ce
sur quoi portent les normes, s’appréhende autant par la forme que par
le fond. Cela implique de concevoir « ’objet » par sa définition et par
le niveau des normes qui le régissent. Ainsi, «l'objet»
« décentralisation » ne se congoit-il qu'en envisageant ensemble sa
définition (les personnes morales distinctes, les transferts de
compétence...) et 'agencement des différents niveaux qui constituent
son régime (libre administration constitutionnelle, clauses de
compétence législative, expérimentation réglementaire...). Un objet
juridique ne s’appréhende donc réellement que verticalement
(sources du régime juridique) et horizontalement (son extension
matérielle).

Dés lors, l'environnement au niveau constitutionnel peut-il
s’appréhender a travers les normes posées ? En eux-mémes les droits
et principes posés n’offrent guére de solution : 'environnement doit
étre sain et équilibré pour chacun (art. 1), chacun doit prévenir et
limiter les atteintes a l’environnement, en réparer les dommages
(art. 2, 3 et 4), ce a quoi s’engagent également les autorités publiques
(art. 5) tout en le mettant en valeur et en le conciliant avec le
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développement (art. 6). L'environnement est en outre un objet
d’information et de participation de tous, induisant éducation et
formation, recherche et innovation (art. 7 a 9). A ce stade, le
constitutionnaliste ignore toujours ce que la constitution entend ainsi
protéger.

Il parait des lors difficile d’apprécier si ces nouvelles dispositions
constitutionnelles s’appliqueront a des objets tels que 1'héritage
culturel, par ailleurs inscrits dans la notion d’environnement au plan
international, ou 'esthétique et les paysages, déja protégés par la loi
sans pour autant qu’ils soient explicitement associés a
I'environnement. La réponse a cette question s’apprécie a 'aune d'une
interprétation, toujours subjective, des objets susceptibles de se
soumettre aux normes nouvellement posées.

On penserait pouvoir trouver une solution dans l'exposé des
motifs de la charte, eux-mémes constitutionnalisés. Mais
I'environnement s’y trouve reformulé au regard des éléments listés
dans la cadre de l'article L. 110-1 du code de l’environnement ; se
trouvent ainsi juridicisées des notions sans doute légerement
différentes (équilibres naturels, milieu naturel, conditions de vie);
bien plus, la constitutionnalisation se manifeste surtout par la
consécration juridique de la finalité anthropologique de ces notions!.

! La nature entre ainsi dans la constitution nomragle-méme » ou en tant
que telle mais adossée a I'humanité. Ce que letiaasiennaliste doit
entendre par «nature » n'est ensuite complété gae la notion de
diversité biologique, comme «encordée », si l'onse o dire, avec
I'épanouissement de la personne et le progrées degtés. L'objet
constitutionnel qu’est I'environnement apparaitnbfantomatique. Il a un
lien avec la nature comme condition de la vie hueavoila tout ce que I'on
sait. Or ce lien, au principe de la conception @bcentrique, se concrétise
juridiquement trés difféeremment selon que I'envitement fait I'objet de
principes généraux d’encadrement des politiquesliqués ou selon la
consécration de droits subjectifs invocables pat todividu. Sur ce point
beaucoup ont pu penser que le choix de maintesirctmsidérants de la
charte qui précédent les articles relevait d'unenrase appréciation du
processus constituant. Voir les observations aatS#a Robert BADINTER
(rapportées in Michel PRIEUR, « Un huron au Parlgime in Forum : La
promotion constitutionnelle du droit de I'enviromrment: une avancée
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En somme, faute de définition proprement constitutionnelle, et
faute de pouvoir penser que les catégories législatives peuvent
convenir aux principes constitutionnels, on doit poser que les
principes constitutionnels, par leur contenu propre, donnent a voir un
« objet-environnement » spécifique.

Car la juridicisation des préoccupations environnementales ne se
limite pas a la définition de ce qu’il faut entendre par environnement.
Du point de vue juridique cela emporte aussi de poser les « normes-
cadres » du traitement juridique de cet ensemble!. Sauf a considérer la
forme juridique comme matériellement neutre, c'est-a-dire a
considérer que la valeur hiérarchique et les procédures spécifiques au
droit constitutionnel nont aucun lien avec leur contenu, on peut
dégager une fonction propre aux normes constitutionnelles. Cette
affirmation un peu abrupte résulte d’abord d’un constat empirique
(sans réelle teneur systématique) opéré par la tradition de définition
matérielle de la constitution (comme norme relative aux institutions,
aux droits fondamentaux...). Elle s’appuie également sur une
approche a dominante formaliste qui établit la superposition de la
structure hiérarchique des normes avec la nature des fonctions
qu’elles remplissent.

Si on admet que le droit constitutionnel a ses propres fonctions, on
justifie la spécificité des objets constitutionnels et il devient hasardeux
de présumer leur identité avec leurs homonymes législatifs ou
administratifs. On voit ainsi que, dans une certaine mesure, le droit
constitutionnel contemporain, dont 1'objet dépasse les traditionnelles
institutions politiques et tend également aujourd’hui a dépasser le
champ des droits et libertés, sert de « méta-discours » aux différentes

symbolique, RDR004, n° 5, p. 1197) : « Je sais bien que, depaien, tous
les philosophes se veulent Iégislateurs et quédislateur incline volontiers,
dans les meilleurs moments, a un peu de philosophaés, tout de méme,
que le législateur constituant francais évite deseorer dans la constitution
des vues sur l'origine de I'humanité, sur son ayvear la diversité biologique
et sur le progres des sociétés humaines ! »

! Marie-Anne COHENDET, «Les effets de la réformeRJE 2003,
n° spécial, p. 51.
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sources du droit. On passe ainsi sans doute du droit de I'environnement
dans sa source constitutionnelle a un droit constitutionnel de
I'environnement. On y mesure que la constitutionnalisation ne s’y fait
pas totalement « a droit constant ».

En somme, on verra qu’en souhaitant simplement rehausser la
valeur formelle des principes environnementaux, le constituant a
certainement fait bien plus que consacrer un nouvel objet
constitutionnel. 11 a développé les contours d'une autre notion
d’environnement. Par des principes sensiblement différents dans leur
version constitutionnelle, par des références plus soutenues a la
nature et au développement de l’humanité, par le passage de
principes généraux a des droits et devoirs, par de nouvelles exigences,
le droit constitutionnel crée «son » objet environnement. La place
hiérarchique n’est pas neutre, elle implique des fonctions différentes
d'un niveau a l'autre. Ces fonctions contribuent, avec les objets
qu’elles mobilisent, a définir les notions juridiques. Ainsi la fonction
constituante dessine-t-elle une notion d’environnement quelque peu
nouvelle.

S’interroger sur l'environnement comme nouvel objet du droit
constitutionnel impose donc tout autant une approche formelle
cherchant a préciser le mode d’intégration des données
environnementales au droit constitutionnel (constitutionnaliser
I'environnement comme un nouvel objet : I) qu'un constat matériel au
regard de l'actuel projet de loi constitutionnelle concluant a la
consécration d'un autre objet que celui existant avant la révision et
attestant d’une relative autonomie de I'approche constitutionnelle de
I'environnement  (I'environnement comme un autre objet
constitutionnalisé : IT)

I - Constitutionnaliser I’environnement comme un nouvel objet
L’ambition politique du projet de charte de l'environnement a
certainement pris le pas sur le souci d’efficacité juridique de la
constitutionnalisation. La portée symbolique du texte et de sa
promotion a sans nul doute motivé le travail de la commission
Coppens plus que les considérations de technique juridique. Mais les
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deux objectifs nourrissent la méme intuition qui fait de la fonction
constituante et de justice constitutionnelle, des promoteurs formels
d’exigences politiques fortes. Cela suppose admis que le droit
constitutionnel remplit une ou plusieurs fonctions propres, en
premier lieu la définition du rapport entre les autres fonctions de
I'Etat et leur soumission aux objectifs qu’il définit!. Vouloir faire
entrer I'environnement dans la constitution c’est faire dépendre le
droit de l’environnement de normes supérieures, institutrices ou
régulatrices. Le concept de dépendance dégagé par le professeur Denys
de Béchillon peut aider a saisir cela : « dépendre, c’est « étre fonction
de... » et désigne une position de subordination et de controle 2

Voila pourquoi, si les normes définies par la charte se présentent
sous les traits de normes déja existantes en droit interne ou
international, il n'est pas certain qu’elles soient identiques. Le fait de
leur assigner des objectifs propres au droit constitutionnel (A) et de
leur faire subir un mode particulier de constitutionnalisation (B)
annonce plus qu'un nouvel objet pour le droit constitutionnel, un
autre objet « environnement ».

A - La constitutionnalisation de l'environnement a ses propres
objectifs

Les intentions affichées par les promoteurs de la charte reprennent
la classique fonction de fondation constitutionnelle (I) mais la
limitent a un champ spécifique, celui des droits fondamentaux, qui
n’est pas nécessairement le mieux adapté pour transcrire au niveau
constitutionnel les exigences environnementales (2).

! « Tout se passe comme si le rapport inter-fonogbrui-méme dérivait
immédiatement de la nature de ces fonctions quiit, e leur essence
normative, et des éventuelles spécificités impkgudans cette normativité.
Surtout, il parait dériver de la conception mémefalections de [I'Etat,
imaginées et modelées relativement les unes awesautomme autant
d’éléments dont l'interdépendance méme constitu€Etat en assurant son
fonctionnement sur un mode hiérarchique. » écrit pfesseur de
BECHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctiomsmatives
de I'Etat, Economica, Coll. Droit public positif, 1996, p.23

%1dem p. 238.
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1 - La fonction de fondation

La charte présente de nombreuses dispositions sans réelle portée
normative notamment en matiére d’éducation, de formation,
d’innovation et de recherche. Constitutionnaliser reviendrait-il
encore, en France en 2004, dans l'esprit des rédacteurs et constituants,
simplement a proclamer politiquement sans se soucier de
normativité ? La lecture du rapport Coppens peut y faire songer mais
la réalité du processus normatif dépasse cette perspective d’origine et
on peut envisager la constitutionnalisation selon un double effet de
fondation et de limitation. Le niveau constitutionnel permet par le
contrdle de la loi de guider les législations vers le respect d'un droit
peu invocable aussi bien en fondant qu’en limitant.

Le choix de constitutionnaliser 1'exposé des motifs se comprend
comme un élément clef de la constitutionnalisation par fondation
téléologique. Il appelle tout a la fois a mettre l'accent sur la portée
politique, voir philosophique, de la charte et sur les inconvénients que
cela comporte : impossibilité d’insérer le texte dans le corps de la
constitution, difficile lisibilité et perte de normativité. D’une fagon
générale la constitutionnalisation de la charte aura laissé la préséance
au fond sur la forme.

Fondation ensuite par la consécration constitutionnelle de ce qui
constitue en droit international l'objectif méme du droit de
I'environnement depuis Rio : le développement durable. Ce dernier
apparait aussi bien dans l'exposé des motifs' qu’a l'article 6% On
reviendra sur la difficulté de la détermination de sa portée normative’

! « Qu'afin d'assurer un développement durablegHeix destinés a répondre
aux besoins du présent ne doivent pas compromédtreapacité des
générations futures et des autres peuples a satifars propres besoins. »
Art. 6. - Les politiques publiques doivent promoirtvun développement
durable. A cet effet, elles prennent en comptertaegtion et la mise en
valeur de [I'environnement et les concilient avec développement
économique et social.
% Cf. Stéphane DOUMBE-BILLE, « Droit internationat développement
durable »,Les hommes et I'environnement. Quels droits pouviret-et-
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et sur I'effacement de son corollaire, le principe d’intégration, mais on
peut noter le souci des rédacteurs de donner au développement
durable sa double dimension de cause (le but a poursuivre) et de
conséquence (il est une contrainte des politiques publiques).

L’ambition de fondation se trouve encore indiquée par la référence
a des notions qui renouvellent les « figures diachroniques» qui sont
les bénéficiaires des engagements constituants. La seule mention du
« peuple frangais » se double d'une solidarité entre générations et se
voit dépassée par la communauté internationale: mentions de
I'humanité! et d'un patrimoine commun a tous les étres humains2

Les droits des générations futures se voyaient déja reconnus
législativement, d’abord comme héritiéres de I’environnement et donc
bénéficiaires de sa protection (dans le cadre de la gestion des
déchets®), ensuite dans la perspective de nourrir la notion de
développement durable*. Sur ce point la charte n’apporte gueére

unieme siécle. Etudes en hommage a Alexandre iissn-Roche, 1998, p.
245-269.

! Six mentions dans I'exposé des motifs.

2 Philippe KAHN, «Les patrimoines communs de I'huité: quelques
réflexions »,Les hommes et I'environnement. Quels droits pouwirgt-et-
uniéme siécle. Etudes en hommage a Alexandre iissn-Roche, 1998, p.
307-314.

% Loi du 30 décembre 1991 sur le stockage des dgchdioactifs, art 1.
(actuellement : article L542-1« La gestion des déchets radioactifs a haute
activité et a vie longue doit étre assurée damedpect de la protection de la
nature, de l'environnement et de la santé, en ptegra considération les
droits des générations futures ».)

* Loi n° 95-115 du 4 février 1995, loi d'orientatippur I'aménagement et le
développement du territoire : art. 1 « ...réduireitégalités territoriales tout
en préservant pour les générations futures leouesss disponibles... » ;
article L200-1, modifié par loi n°95-101 du 2 fi@r 1995 art. 1
(actuellement art. L110-1 C. env.: «Les espacessources et milieux
naturels, les sites et paysages, les espéces asigtalégétales, la diversité et
les équilibres biologiques auxquels ils participorit partie du patrimoine
commun de la nation. // Leur protection, leur mise valeur, leur
restauration, leur remise en état et leur gestiomt sl'intérét général et
concourent a l'objectif de développement durablevige a satisfaire les
besoins de développement des générations préssamsscompromettre la
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d’élément de définition ou de protection supplémentaire. La formule
est employée dans l'exposé des motifs et I'impératif selon lequel les
choix présents ne doivent pas entamer les capacités des générations
futures, n’en sort pas précisé.

La reprise de la thématique du patrimoine s’applique a I'ensemble
de la notion d’environnement («l'environnement est le patrimoine
commun des étres humains»); ses contours ne sont donc pas
constitutionnellement connus. On connait les dimensions
symboliques de cette référence! (res communis, économie, intérét
commun de l'humanité) et ses nombreuses mentions. L’approche
constitutionnelle n’affecte plus un tel patrimoine a la méme entité :
jusqu’a présent la loi rapportait les éléments de définition de
I'environnement a la Nation?; les « étres humains » apparaissent a la
fois en groupe et « sériellement » puisque ce n’est plus le « patrimoine
de I'humanité » qui est visé comme en droit international. Le terme
d’étre humain figure déja au préambule du préambule de 1946. 1l
constitue l'une des déclinaisons de I'humanité fréquemment
convoquée en droit depuis quelques années?, celle qui donne au sujet
de droit une individualisation «atemporelle». Ce surplus de
symbolisme rattache la charte aux sources internationales du droit de

capacité des générations futures a répondre aus.bkeuJn Conseil des
générations futures avait été créé en 1993 et soPpdix années apres
(décret n° 2003-758 du 30 juillet 20030 du 06/08/2003 p. 13594)

! Voir Agathe VAN LANG, Droit de I'environnementPUF, Thémis, 2002,

. 160.

Article L110-1 C. env. : « Les espaces, ressouetasilieux naturels, les
sites et paysages, la qualité de l'air, les espangsales et végétales, la
diversité et les équilibres biologiques auxquedspiirticipent font partie du
patrimoine commun de la nation. » ; article L2210kl code. env. : « L'eau
fait partie du patrimoine commun de la nation. $atgrtion, sa mise en
valeur et le développement de la ressource utiisatans le respect des
équilibres naturels, sont d'intérét général. siclarL110 du code rural : « Le
territoire frangais est le patrimoine commun dad#on. »

% Voir récemment le « crime contre I'espéce humainelatif au clonage
dans la loi « bioéthique Il » (6 aolt 2004, nouveatticles 214-1 a 214-4
code pénal) qui élargit le titre relatif aux crim@mtre 'hnumanité.
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I'environnement! sans convaincre dans la mesure ou cela ne lui donne
guere un administrateur patrimonial plus vigilant car plus présent.

L’humanité, dans sa dimension collective et diachronique, presque
en tant qu'espece, fait son apparition dans la constitution a la faveur
de deux mentions des motifs qui nourrissent un discours
anthropologico-juridique? sur sa naissance et son avenir. Elle n’est
alors ni titulaire, ni bénéficiaire de droits mais simplement
I'indicateur des enjeux réels de la charte et qui dépasse certainement
les ambitions politiques les plus courantes en droit constitutionnel, y
compris les mentions jusnaturalistes qui émaillent le volontarisme de
la déclaration de 1789.

Constitutionnaliser un domaine entier consiste aussi bien a
refonder des dispositions existantes et des objets consacrés qu’a
fournir une base, un terreau constitutionnel, sur lesquels de nouvelles
regles naitront. Il semble que ces deux dimensions aient été
timidement nourries dans le cas de la charte. Matériellement le
constituant n’a pas réellement surmonté la difficulté de juridiciser
I'environnement ; cela était pourtant sans doute plus facile en droit
constitutionnel qui n’a pas vocation a étre un droit de détail.
Formellement, le choix du «tout droit de I'homme» par la
formulation de principes en droits et devoirs et le renvoi fréquent a la
loi limite cet effet « fondation ».

2 - La perspective environnementale des droits fondamentaux®
La confusion quant a la portée de la charte s’affiche a propos de sa
place au sein du corpus des droits de 'homme. L’alignement de la

! Marc PALLEMAERTS, «Le droit comme instrument deslitiques
internationales de I'environnement : effectivitésginbolisme des normes » ;
Michael FAURE et Michel PACQUES.a protection de I'environnement au
cceur du systeme juridique international et du diriérne, acteurs, valeurs
et efficacité/ actes du colloque des 19 et 20 octobre 2001yl&nty 2003,

. 57.
g)Ou encore « paléontologico-juridique ».
® Voir Laurence BURGORGUE-LARSEN,Libertés fondamentales,
Montchrestien, Pages d’amphi, 2004, p. 305 et &ivke dans un
environnement sain est-il une exigence justici&bbe

-36 -



L’environnement, nouvel objet du droit constitutieh

charte sur les textes de 1789 et 1946 ainsi que le mode de rédaction en
« droits et devoirs », lui donne une dimension inhabituelle en droit de
I'environnement. Si des droits individuels existent (art. L. 110-2 C.
env. par exemple) la présentation étendue de tous les principes
fondamentaux en ces termes va plus loin, de méme que la formulation
de « devoirs ». Le rapport de la commission Coppens fonde son choix
de transformer les « principes» en droits fondamentaux sur la
terminologie méme des textes de 1789 et 1946'. Cependant, si dans ces
textes les droits entrent dans le cadre des « principes politiques » qui
fondent le Pacte social, ce n’est pas au sens des principes juridiques,
regles de droit, de la loi Barnier. Il n’est donc pas certain que le
passage de «principes» a «droits» soit si neutre?. Cette
« subjectivisation » releve donc du champ particulier de Ila
constitution et appelle quelques remarques®.

Le caractere subjectif de 'environnement comme « droit a » se
confond ainsi avec le débat relatif a son exigibilité. La
constitutionnalisation d'un droit a I'environnement sain* est pourtant
une étape essentielle de la juridicisation du droit de I’environnement
et s'envisage comme un moyen pour ce faire: il développe a
I'encontre du législateur un droit subjectif, en principe plus efficace,
car plus facilement justiciable qu'une protection simplement
objective®. Cela doit permettre de conjuguer la protection apportée

1 Cf. p. 41, il est fait mention de 1789 (« princpesimples et
incontestables ») et 1946 (« principes particuli@st nécessaires a notre
temps »).

2 || est a peine utile de renvoyer aux travaux de @RKIN (Prendre les
droits au sérieuxPUF, 1995, trad. M-J. Rossignol).

® Philippe BILLET, «La constitutionnalisation du oilr de 'homme &
I'environnement. Regard critique sur le projet diecbnstitutionnelle relatif &
la charte de l'environnement $a charte constitutionnelle en débat?
spécial de I&RJE 2003, p. 35 ; Laurent FONBAUSTIER, « Environnetnen
et pacte écologique. Remarques sur la philosopbrerdbuveau « droit a » »,
Cabhiers du Conseil constitutionn2003, n°15.

“ Art. 1er.- Chacun a le droit de vivre dans un environnenéenilibré et
favorable a sa santé.

® «Le choix d’une charte « adossée » a la corisiitud une tout autre
signification. Il signifie que la protection de heironnement est une
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par d’autres droits ou principes. Elle permet au juge d’exiger plus de
la loi qu'un simple objectif et elle permet de mettre en ceuvre
I'ensemble des techniques attachées a la protection des droits
fondamentaux, méme si cela prend plutot la forme d’'un droit créance.
D’ou I'hypotheése d'un simple objectif & valeur constitutionnelle méme
apres la constitutionnalisation explicite!. Une approche éclairante
consiste a apprécier si I'environnement fait I’objet d’un droit subjectif
directement relié aux droits fondamentaux individuels ou sil fait
seulement partie d'un dispositif public de protection. L’éclairage
comparatiste s'impose en la matiere?. Les constitutions étrangeres
sont nombreuses a consacrer une protection de 1’environnement®: le
plus souvent de fagon objective, cest-a-dire en posant
I'environnement comme un objet des politiques publiques et en listant
des principes qui s'imposent aux pouvoirs publics. Mais parfois
I'approche peut également étre subjective, avec divers degrés: de la
reconnaissance d’un droit individuel exigible a une dimension

dimension nouvelle et autonome de la protectiondieis fondamentaux »,
écrit ainsi Bertrand MATHIEU, « Observations sumplartée normative de la
charte de I'environnement €ahiers du Conseil constitutionn€003, n° 15,

. 145,
E)Yves JEGOUZO, « Quelques réflexions sur le prajet charte de
I'environnementCabhiers du Conseil constitutionn@003, n° 15, p. 125.
2 RJE, Dossier «Le droit de I'homme & lenvironnement enoit
constitutionnel comparé dans les Etats de la Coraoténeuropéenne »,
1994 ; Stéphane DOUMBE-BILLE, « Constitution et itrode
'environnement », Recueil de [I'’Académie internationale de droit
constitutionnel, 2001 ; Marie-Claire PONTHOREAU, « Constitutions, juges
constitutionnels et droit a I'environnement », iABKAAY et TRUDEAU,
L’environnement a quel prix #d. Themis, 1995, p. 317 ; Xavier BIOY,
«Vie et environnement, Eléments constitutionnels domparaison »
POLITEIA, Les cahiers de I'AFAAIDC, Revue de drodnstitutionnel
comparé 2003, n° 1; Paulo Affonso LEME MACHADO,
« L’environnement et la constitution brésilienneka constitution et
I'environnement études réunies et présentées par Jaqueline MORAND
DEVILLER, Les Cahiers du Conseil constitutionri2003, n° 15, p. 162.
® Marie-France DELHOSTE, « L’environnement dans desistitutions du
monde »RDP 2004, n° 2, p. 441.
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environnementale liée a I'individu mais placée entre les mains du seul
législateur. L’exemple allemand demeure pour la France d'un vif
intérét. La formulation de l'article 20A, issu d’une révision
constitutionnelle de 1994 évoque les « fondements naturels de la
vie »!. La tradition herméneutique allemande marque ici I’ancrage de
I'environnement dans des présupposés fondateurs, communs a
I'approche globale des droits fondamentaux, celle-ci étant de plus en
plus écoutée en France. L’avance juridique allemande sur ce point
révele que I'environnement conditionne les droits fondamentaux sans
étre lui-méme un droit subjectif. En dépit de la diversité des systemes
de protection et de garantie constitutionnelle des droits, la créance
n’est, généralement, guere possible. L’action directe de la victime
d’une nuisance environnementale n'est que trés peu efficace. En
revanche la constitutionnalisation des principes environnementaux
doit permettre au juge constitutionnel de garantir plus efficacement
cette protection en encadrant la loi. Le dispositif francais est sans
doute le plus complet en la matiere. La France se trouve certes parmi
les derniers pays a ne pas disposer d'un niveau constitutionnel au
sein du droit de l'environnement, mais la démarche francaise se
présente de facon plus complete et plus systématique. Elle ne permet
pourtant pas de préciser la nature de l'objet « environnement » en
fonction de I'optique objective ou subjective du texte.

Le traitement des droits fondamentaux en termes de
« générations » doit se limiter a une approche historique ou, au mieux
« archéologique » (par la cohabitation des strates) mais sur le plan du
traitement juridique cela n’a plus guere aujourd’hui de sens. Le droit
a la paix, le droit au développement, le droit a I'environnement
peuvent devenir aussi exigibles que d’autres, seul leur processus de
juridicisation se présente de facon plus complexe dans la mesure ou
ils s’appuient sur d’autres droits «relais» et ou leur bénéficiaire
individuel doit lui-méme se couvrir d'un titulaire collectif (peuple,

! Cf. not. Heinhard STEIGER, « Remarques sur I'Eti20A de la Loi
Fondamentale allemande », iMélanges Kiss, préc.p. 479 ; Jérbme
GERMAIN, «La protection de [Ienvironnement dans &onstitution
allemande : une nouvelle finalité assignée a I'ktate volume.
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humanité, personne humaine) nécessairement représenté par des
sujets nationaux et internationaux. Contrairement a certains droits de
la « seconde » génération, ce n'est pas seulement 1'exercice du droit
qui est collectif, cela s’étend aussi au titulaire. La reconnaissance du
droit a un environnement sain et équilibré s’attache a une jouissance
présente mais qui n'est qu'un aspect d'un droit collectif trans-
générationnel. Il induit en fait la consécration d’autres «notions
relais » : soit qu’elles soient plus techniques comme le principe de
participation, soit qu’elles soient plus précises comme le droit a 'eau
ou a l'air, soit enfin qu’elles instituent le sujet de droit dans une
dimension collective et diachronique. La référence a la dignité
humaine dans le rapport Coppens (déja présente en droit
international dans les déclarations de La Haye et de Stockholm)! est
remplacée par la mention de 1’épanouissement de la personne. Cette
notion, nouvelle en droit francais, existe dans la plupart des
constitutions de nos voisins ou elle joue un role subsidiaire dans la
protection des droits fondamentaux et peut se révéler trés normative
en jurisprudence (a comparer avec la formulation espagnole du libre
développement de la personnalité)®. Qu’il s’agisse d'une référence a la
dignité de I'humanité ou a celle de la personne, on entre avec ce
vocabulaire dans la perspective de l'insertion de l'individu dans un
collectif auquel demeure attachée la portée juridique de la
consécration de I'environnement.

Ces droits doivent donc encore étre traités de fagcon objective
comme guide des politiques publiques ou encore rangés dans la
catégorie des droits sociaux faiblement créance. D’ou la question de la
pertinence du niveau constitutionnel pour une présentation en termes
de « droits et devoirs ». Cette subjectivisation ne fonde guere mieux
les effets législatifs que la formulation par « principes » destinés aux

! Maguelonne DEJEANT-PONS et Marc PALLEMAERT®roits de

I’'homme et environnemerid. du Conseil de I'Europe, 2002, p. 17.

2 Xavier BIOY, «Le libre développement de la persalité en droit

constitutionnel, essai de comparaison (AllemagrepaBne, France, ltalie,
Suisse) », paru a IRevue Internationale de Droit Compand$ 1 - 2003,

p. 123-147.
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décideurs publics et privés. L’approche comparatiste en convainc
aisément!.

La réalit¢ de la fondation matérielle de ces droits collectifs a
bénéficiaire individuel se rencontre ailleurs que dans leur
proclamation, dans la constitutionnalisation de droits « garanties »
qui les concrétisent. Ainsi le principe de participation devient un
droit a la participation comme aspect procédural du droit a un
environnement sain. Il se décline a son tour en exigences
constitutionnelles d’information, d’éducation, de formation. Cette
avancée de la charte rejoint la perspective ouverte en matiere de
démocratie participative par la révision constitutionnelle de mars
2003, 1a loi organique du ler aotit 2003 relative au référendum local et
la loi du 13 aofit qui crée un chapitre du code général des collectivités
territoriales relatif a la participation des électeurs aux consultations
locales, applicable a toutes les collectivités. Mais, comme on le verra,
ce développement de la démocratie participative demeure en retrait
des exigences propres a la « citoyenneté environnementale ».

On mesure ainsi que le droit constitutionnel a sa raison propre et
ses objectifs spécifiques quant il s’empare de l’environnement. II
dispose en outre de ses propres modes de consécration, sans pour
autant aller au bout de sa logique.

B - La constitutionnalisation de l'environnement a ses propres
modes

Afin de mesurer ce que « constitutionaliser » veut dire en matiere
d’environnement, on doit encore faire sa part au caractere largement
symbolique et programmatoire de cette démarche, tant au niveau des
grandes notions utilisées que de la forme choisie. Ces deux
dimensions présentent la méme « promesse constitutionnelle », faite
d’ambition et de style juridique,... et la méme incertitude normative.
Comprendre ce qu’est la constitutionnalisation de I'environnement
implique de mesurer les conséquences du choix d’'un mode original

! Xavier BIOY, «Vie et environnement, éléments d¢itngonnels de
comparaison », préec.
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de rédaction et de constitutionnalisation (1) quant a la faiblesse de
I'apport formel de la charte (2).

1 - Le processus de constitutionnalisation

L’analyse de la constitutionnalisation de ce « nouvel objet » doit se
poursuivre au plan de la forme'. Le caractére remarquable de la
constitutionnalisation francaise a fait l'objet de nombreux
commentaires, parfois laudatifs sur sa nouveauté, souvent critiques
sur les libertés prises avec les procédures constituantes éprouvées et
le mode de révision. On pourra étre bref.

a - Le principe de la rédaction de la charte a été la constitution
d'une commission composée de dix-huit personnalités tres diverses
(dont trois juristes) et d'une consultation nationale, par région, placée
sous le signe de la participation citoyenne? Cette nouvelle formule de
procédure constituante n’a certes pas remis en cause directement le
role des parlementaires mais ceux-ci se sont trouvés tres liés par un
texte déja discuté et travaillé a tous les niveaux et donc tributaire
d’une structure et d'une rédaction qui révelent nettement un hiatus
entre la mission constituante, devant donner naissance a un texte de
droit, et les horizons respectifs des nombreux intervenants. Si les
parlementaires ont pu amender dans le détail, I'essentiel leur a
échappé.

b - La formule d’intégration de la charte a la constitution doit
également retenir l'attention en dépit des nombreux commentaires
dont elle a déja fait l'objet. Les différentes hypotheses

! L. VERDIER, «Vers une constitutionnalisation duroitl de
I'environnement : prolégomeénes sur la charte devitennement »BDEI,
n° 2/2003, p. 4.

2 Yves JEGOUZO, «La genése de la charte constigite de
I'environnement »|La charte constitutionnelle en débat, spécial de IRJE
2003, p. 23.
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« d’adossement »! de la charte, et particulierement celle retenue en
définitive révelent une fausse hésitation entre symbolisme et
juridisme qui aboutit a réduire la juridicité de la charte. Le mieux eut
en effet été de créer un titre spécial dans le corps de la constitution ou
encore de poser les grands principes en son début. Mais 1’attachement
a l'exposé des motifs (qu'il était difficile d’insérer autrement) a poussé
a conserver son autonomie a la charte et a la hisser au rang
symbolique de 1789 et 1946 en ajoutant une mention au préambule de
1958. On mesure alors ce que « constitutionnaliser » I'environnement
signifie : un « hubris constitutionnel » pour reprendre la formule du
sénateur Robert Badinter?. Au-dela du projet politique, dont le terme
méme de « charte » laisse augurer, le constitutionnaliste s’étonnera de

! Le doyen R. ROMI souligne que le terme d’adosserasnhpour le moins
mal choisi dans la mesure ou il s'agirait étymalpgiment de « tourner le
dos a la constitution », iDroit et administration de I'environnement
Montchrestien, Domat droit public{ éd., 2004, p. 60.

2 « Le texte que vous nous soumettez aujourd'hui t@re d'enthousiasme me
parait pouvoir se résumer - que ses auteurs memaedt ! - en trois mots :
la suffisance, l'inutilité et la confusion. [...Jemphase avec laquelle ce texte
est présenté comme l'équivalent des grands temtetafmentaux de notre
ordre constitutionnel est inouie! Voila qu'on didifie a la grande
déclaration des droits de I'homme et du citoyenld@89, que tous nos
ancétres républicains qualifiaient, a juste titémmortelle, qui, il faut le
dire, est la gloire de la nation francaise et mod, dans une langue
incomparable, les grandes libertés politiques !l&/a@iussi qu'on compare la
future charte au préambule de la constitution dé61@ertainement rédigé
dans une langue moins belle, mais qui n'en port rpains l'empreinte
douloureuse des temps que ceux qui I'ont conguiennde traverser. Je
rappelle que I'assemblée constituante de 1946a&tmposée pour I'essentiel
d'anciens résistants et de représentants de la&d-@mbattante qui, tous,
voulaient donner a la République nouvelle le camtrial qui lui manquait.
[...] Nous sommes, dans notre paisible Sénat, élgisldteurs modestes, des
constituants laborieux ; je ne pense pas que, anadre de cette session
ordinaire de 2004, nous puissions prétendre n@sehau niveau des grands
révolutionnaires de 1789 et des résistants deelissi€e constituante de
1946 ; je ne crois pas qu'il faille céder, commeagnt dit les Grecs, a la
tentation de pareihubris constitutionnel. » (intervention au Sénat, 23 juin
2004).
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la consécration officielle de cette fameuse technique du « tiroir » que
le Conseil constitutionnel fagonna en 1971 dans le but d’étendre ses
normes de référence. La ou le juge s’est emparé, presque
frauduleusement, d'un corpus qui ne lui était pas destiné en 1958 (les
textes cités en préambule), le constituant de 2004 ne voit qu'un hall,
ouvert a tous vents, oll chacun pourra consulter et user de la nouvelle
charte. Est-ce un encouragement a traiter de méme tout texte cité dans
la constitution (comme le traité d’Union européenne de l’article 88-
2)?

De fait, le texte de la charte n’apparait que comme une « annexe »
de la constitution et ne sera pas autrement consultable qu’au titre du
«lien ». Cela change le regard que l'on peut porter sur les effets
juridiques escomptés.

2 - L'apport formel

Constitutionnaliser signifie avant tout hisser une norme a un
niveau hiérarchique supérieur afin de contraindre les sources
inférieures. Du moins est-ce ce que l'on pouvait attendre. Mais le
constituant a fait le choix de reprendre le contenu des normes
législatives. Cette option tend au mieux a confier au Conseil
constitutionnel le soin d’assurer un contrdle par '« effet cliquet » du
maintien des exigences législatives. La perspective d’avancée dans la
contrainte environnementale par rehaussement formel se comprend des
lors a minima (a fortiori si on mesure que matériellement la
constitutionnalisation se trouve en retrait). En outre, la place accordée
a la loi dans le dispositif nuance considérablement l’apport
constitutionnel.

Deux éléments distincts mais bien siir liés marquent le texte de la
charte : d’abord l'extension de la compétence législative en ce qui
concerne les nouveaux aspects relatifs a la protection de
I’'environnement (article 3 de la loi constitutionnelle), ensuite le renvoi
fréquent a la loi comme médium de la norme constitutionnelle (par
exemple la réparation des dommages environnementaux'). Tous deux

1 Art. 4- Toute personne doit contribuer & la réparation desmages
gu’elle cause a I'environnement, dans les conditidéfinies par la loi.
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peuvent faire douter de la portée contraignante de la charte pour le
législateur!.

Le fait de renvoyer fréquemment a la loi> peut se comprendre
différemment selon que l'on s’attache a souligner que la définition
constitutionnelle a peu d’importance si elle s’en remet a la loi ou selon
que l'on souligne 'effet d’incitation que cela peut avoir. Il sera alors
nécessaire d’attendre 1'audace d’une interprétation jurisprudentielle
dans la lignée des «incompétences négatives », au cas ou la loi
resterait, aux yeux du juge constitutionnel, en deca des « exigences
constitutionnelles ». Le renvoi a la loi se lit ainsi comme la
consécration constitutionnelle implicite d’un principe clairement
affirmé en droit communautaire : le principe d’intégration. Dans une
perspective de fondation dynamique, le recours aux incitations
législatives serait ici suffisamment net. On pourra néanmoins
regretter que le principe d’intégration des préoccupations
environnementales dans tout dispositif législatif n’apparaisse plus
explicitement. D’une part il marque I’aboutissement de la
préoccupation écologiste par l'abandon de I'exclusivité des
« politiques environnementales » sectorielles et partielles; d’autre
part il aurait trouvé en droit constitutionnel son terrain de
prédilection comme obligation du législateur.

Cest en ce sens que peut se lire la révision de larticle 34
déterminant tres largement la compétence de la loi pour poser les
principes fondamentaux de la protection de l’environnement. Cet
aspect formel satisfait une trés ancienne revendication, notamment
des parlementaires eux-mémes. Son caractere général ne devrait
pourtant pas affecter la répartition des compétences dans la mesure
ou I’ « environnement » demeure un objet constitutionnellement non

! « Ces principes et droits sont donc rédigés entefeses tels qu'ils sont

directement opposables au pouvoir Iégislatif maisieviennent applicables a
I'ensemble des sujets de droit qu'a la conditiotune loi ait précisé et prévu

les conditions dans lesquelles ils le seront »t &res JEGOUZO, art. préc.

auxCabhiers p. 129.

2 Obligation de prévention de larticle 3, obligatiade réparation de

I'article 4, droit a I'information et a la particpion de l'article 7,
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défini et recouvre en fait bien des aspects déja protégés par le
législateur. Par ailleurs, la technicité de tout dispositif de protection
de l'environnement nécessitera toujours l'intervention du réglement
comme vecteur quasi-exclusif non d’effectivité mais d’efficacité et
d’efficience de la norme législative.

En sens inverse le renvoi constitutionnel a la loi atteste d"un statu
quo préjudiciable a une avancée réelle de la protection
environnementale. La révision constitutionnelle n’aura pas été un
moment innovant en raison méme de la confiance placée dans le
législateur!. C’est un premier aspect d’'un « effet limitation » de la
constitutionnalisation, prolongé par le constat d'une approche
restrictive de I’environnement. Celui-ci n’est pas seulement un nouvel
objet constitutionnel, il est « proprement » constitutionnel, c'est-a-dire
« autre » que le droit existant.

II - L’environnement comme un autre objet constitutionnalisé

On le sait, «il y a loin de la coupe aux levres». Le souhait
politique du recours a la fonction constituante ne présume pas des
effets juridiques subséquents. Plus encore, la grandiloquence du
« dire » (les termes choisis) et du « faire » (la procédure et la forme
« d’adossement ») hypotheque la normativité de la charte, méme si un
juge peut au besoin en dégager une régle. constituant « une nouvelle
étape du pacte de la Nation », selon la présidence de la République, la
charte constitutionnelle évoque dans une perspective politique des
dimensions si différentes que l'on doit souligner les risques de
contradiction. Cela pourrait priver le texte d’effet mais demeure une
invitation au contentieux. Cette démarche constituante ne peut
s’envisager de fagon isolée. Sa spontanéité ne s’apprécie qu’a
I'éclairage des droits européens qui font sans doute plus en matiére
environnementale que les initiatives nationales?.

! En ce sens R. ROMDroit et administration de I'environnement, préc.,
. 62.
g)Frédéric SUDRE, «La protection du droit a I'eovinement par la
convention européenne des droits de I'homme »,Lan Communauté
européenne et I'environnementDoc. Fse, 1997, p. 209; Yves
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L’impact des normes désormais constitutionnelles sur les sources
infra-constitutionnelles se comprend plutét selon un effet de
limitation que d’entrainement. Il comporte des risques de régression
et des risques de conflits non prévenus.

Cela se comprend mieux en mesurant a quel point la
constitutionnalisation de I’environnement a ses propres champs (A) et
donne a l'environnement un contenu qui lui est propre (B).

A - La constitutionnalisation de 'environnement a ses propres
champs

L'objet de la charte ne se limite pas a une
« codification constitutionnelle », mais elle demeure essentiellement
cela. La charte reprend les premiers articles du code de
I'environnement selon de nouvelles formulations. De ce fait, la portée
de la constitutionnalisation modifie la donne législative. Certains
éléments appartenant aux fondements législatifs ou conventionnels
ont été exclus de la constitutionnalisation ; d’autres ont vu leur portée
modifiée et apparaissent des lors sous une catégorie différente (1).
Cela devrait avoir une incidence sur le travail des juges ordinaires et
un impact sur la hiérarchie des normes (2).

1 - Les objets exclus ou modifiés de la constitutionnalisation

La premiere exclusion de la révision par rapport au corpus
législatif n’est pas des moindres, il s’agit du rejet d’une définition « en
extension », c'est-a-dire d’une énumération permettant de cerner le

WINISDOERFFER, « La jurisprudence de la Cour euenpé& des droits de
'homme et I'environnement >RIE 2003, p. 213 ; Simon KARBONNEAU,
Droit communautaire de I'environnementHarmattan, 2002 ; Jacqueline
DUTHEIL DE LA ROCHERE Le droit communautaire de I'environnement :
mise en oeuvre et perspectives Documentation frangaise, 1998 ; Michael
FAURE et Michel PACQUES., a protection de I'environnement au cceur du
systeme juridique international et du droit internacteurs, valeurs et
efficacité/ actes du colloque des 19 et 20 octobre 200lyl&nt) 2003 ; Guy
BRAIBANT, « L’environnement dans la charte des trdondamentaux de
I'Union européenne »Cahiers du Conseil constitutionne2003, n° 15,

p. 159.
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champ d’application de la notion d’environnement. La seule mention
des ressources et équilibres naturels, ainsi que de la diversité
biologique ne suffisent pas a donner les bornes du champ de la charte.
A fortiori, prétendre limiter la portée de la charte a ses seuls éléments
amputerait considérablement la notion juridique d’environnement.
Peu importent ici les motifs de ce silence, I'effet principal réside dans
la possibilité d’exclure 'application de la charte, la oli des normes
législatives agissaient sur le fondement de la définition du code. Par
ailleurs, il ne faut pas longtemps pour voir que les normes ainsi
posées peuvent s’appliquer a d’autres questions que celles jusqu’ici
réservées a l'environnement tel que circonscrit par les
environnementalistes. La question de la santé, par deux fois abordée,
joue les trouble-fétes. On se contente parfois de regretter sa mention,
trop  anthropocentriste et peu  environnementaliste. Le
constitutionnaliste y verra surtout I’achevement de la subjectivisation
du «droit a la santé » et l'indication que d’autres principes de la
charte peuvent s’appliquer ailleurs qu’en environnement, en
particulier la précaution et le devoir individuel de protection. Il
semble bien que l'objet de la charte dépasse l’environnement lui-
méme. On a ainsi l'illusion de la constitutionnalisation de principes
sans domaine et de principes extensibles a des questions connexes
comme la santé publique’.

La seconde exclusion parait tout aussi regrettable au moment ot la
mise en place d’un marché de quotas d’émissions de polluants tend a
franchir un cap important?; il s’agit de la non constitutionnalisation
de la dimension préventive du principe « pollueur-payeur ». Le
principe pollueur-payeur® n’apparait pas en tant que tel dans la

! Cf. Marie-Angéle HERMITTE, « Santé, environnemeuuiyr une deuxiéme
révolution hygiéniste »,es hommes et I'environnement. Quels droits pour le
vingt-et-uniéme siecle. Etudes en hommage a Alegafids,Frison-Roche,
1998, p. 23-45.

2 Marianne MOLINIER-DUBOST, «Le systéme francaiséaliange de
guotas d’'émission de gaz a effet de ser®@I®A 2004, n° 21, p. 1132.

® Henri SMETS, «Le principe pollueur-payeur dans répport de la
commission Coppens ka charte constitutionnelle en débat, spécial de la
RJE 2003, p. 71.
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charte. Son contenu se trouve par ailleurs trés édulcoré! par rapport a
sa version législative. Il n'y est plus question que de « réparation »
sans séparer la prévention de la responsabilité qui pourtant, pour
demeurer efficaces, relevent de mécanismes tres différents?. Le terme
de « contribution » laisse également entendre que le pollueur peut
étre un tres mauvais payeur avec l'onction de la constitution®
Inversement la constitutionnalisation de la responsabilité envers
I'environnement pourra, ainsi que le reléve le professeur Mathieu,
limiter le déploiement législatif des hypotheses d’exonération®.

On pourra noter enfin ’absence de mention expresse d'une notion
récemment formulée a propos du renouveau de la démocratie
participative : la « citoyenneté environnementale ». Voila un concept
qui releve bien certainement de la sphere constitutionnelle et aurait
pu servir de socle aux spécificités de 1'appel a la consultation des
populations : le droit des associations agréées, les référendums
locaux, les procédures de consultations urbanistiques... On sait a quel
point cette participation dépasse les titulaires des droits politiques qui
concrétisent la citoyenneté. Si celle-ci s’entend comme la « capacité a
penser l'intérét général » et s’accompagne au plan politique de
conditions réductrices (age, nationalité...), l’adjonction d’une
dimension proprement environnementale, au niveau constitutionnel
aurait permis a la loi d’ouvrir les procédures de proximité a tout
intéressé. Ainsi la figure du citoyen concrétiserait-elle le droit de
chacun proclamé a l'article 1 de la charte. Dans cette perspective, si
I'on doit se féliciter de la disjonction de principe entre participation et
information, ce dernier aurait pu faire 'objet d’une définition plus

L Art. L.110-1 C. env. : « Le principe pollueur-payeselon lequel les frais
résultant des mesures de prévention, de réductda gollution et de lutte
contre celle-ci doivent étre supportés par le galfu.

2 Cf. not. Jean LAMARQUE, « Fiscalité écologique @galité devant
I'impét : faux principes et fausses applications geincipes »Mélanges B.

Jeanneauballoz, 2002, p. 183.

% Pollueur-payeur devient ainsi « pollueur-contréaurt» selon I'expression
de Gilles MARTIN, « Observations d'un « privatistesur la charte de
I'environnementRDP 2004, n° 5, p. 1207.

“ Art. auxCahiers du Conseil prép. 151.
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ouverte aux exigences développées par la directive communautaire
du 23 janvier 2003, elle-méme suscitée par la convention d”Aarhus.
Du c6té des normes qui ont vu leur portée modifiée on rappellera
I'abandon de la qualification de « principes» pour les normes
relatives a la prévention, la participation, la prévention, « pollueur-
payeur ». En effet, de justesse (on se souvient que le projet Coppens
prévoyait deux formules dont l'une n’évoquait pas le terme de
précaution) la précaution a conservé sa dignité de « principe », les
autres sont devenus des « devoirs » (« toute personne doit »!). On
pourra relever le retour des « devoirs » de '’homme. Le theme des
devoirs ramene sur le devant de la scéne les théories toujours latentes
des devoirs de 'homme comme corollaires des droits. Les devoirs de
I'homme bénéficient a la personne individuelle, mais également, en
son nom, a la communauté qui I'héberge. C’est pourquoi le professeur
Madiot pouvait estimer qu’il ne saurait y avoir d’équilibre entre
droits et devoirs, les uns étant des concessions de I’Etat, les autres se
révélant consubstantiels a 1’Etat’. Reprenant la conception de Karel
Vasak, les devoirs apparaissent comme 1’expression juridique de la
participation de l'individu au groupe. Le droit international régional
suscite des jurisprudences relatives aux devoirs de I’'homme envers
son environnement!. De nombreux droits (propriété, vie privée,

! Devoir individuel (art. 2, 3, 4) ou devoir collédart. 6, 8, 9).

2 Patrice MEYER-BISCH|es devoirs de 'homme - De la réciprocité dans
les droits de 'hnommeActes du colloque de Fribourg, 1987, Editions
Universitaires de Fribourg, 1989.

® Yves MADIOT, Considérations sur les droits et les devoirs deittme
Bruylant Bruxelles 1998 et « La place des devoassdune théorie générale
des droits de 'homme », iRouvoir et Liberté. Etudes offertes a Jacques
Mourgeon Bruylant Bruxelles, 1999, p. 209.

4 Maguelonne DEJEANT-PONS, «L'insertion du droit dlaomme a
I'environnement dans les systéemes régionaux deegtioh des droits de
I’'hnomme », RUDH 30 novembre 1991, p. 461, et « Le droit de I'homime
I'environnement et la convention européenne de egande des droits de
'homme et des libertés fondamentalesbiber Amicorum Marc-André
Eissen, Bruylant-LGDJ, 1995, p. 79; Carlo RUSSO, «Le droit de
I'environnement dans les décisions de la commisdiEsdroits de 'hnomme
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réunion, association...) peuvent faire I'objet de restrictions de la part
des Etats en vue de garantir le bien étre de la personne, sa santé, son
droit a un environnement sain. Dans le cadre de la charte, le devoir
mentionné a l’article 2 n’apparait que comme la contrepartie du droit
a 'environnement de l’article 1, sa face cachée : le droit de chacun
comportant 'exigibilité de la protection par les autres. Le devoir n’est
également que l'autre nom du principe « pollueur-payeur » dans sa
dimension  préventive  par ailleurs abandonnée.  Cette
« transmutation » lui a fait perdre toute précision quant aux
obligations a remplir. Tout au plus ce « devoir » pourra-t-il venir a
l'appui des dispositifs de sanction pénale ou administrative
développés en matiere environnementale. Il est peu probable qu’il en
suscite de nouveaux.

2 - Impact sur la hiérarchie des normes

De nombreuses critiques portent ainsi sur des « timidités » de
rédaction qui peuvent parfois s’interpréter comme des régressions
vis-a-vis de l'acquis environnemental national ou européen!. Ne
voulant pas imposer au législateur et aux particuliers les mémes
contraintes que celles que la loi impose a l’administration et aux
entreprises, les rédacteurs de la charte ont réduit la portée et les
destinataires de certaines normes au regard de leurs versions
infraconstitutionnelles.

Sur le plan de la hiérarchie des normes le travail des juges
ordinaires risque de s’en trouver compliqué. Il est peu probable de se
trouver face a une multiplication des configurations de type
« Sarran » ou « Koné » en raison des différences de portée et de sens
des différents textes mais on ne serait pas étonné de voir la charte
inappliquée en raison d'un champ plus étroit ou de la voir
complaisamment accueillir des contenus contradictoires en raison de
formulations plus vagues. Devant les parlementaires le doyen

et dans la jurisprudence de la Cour européeniMgéignges Louis-Edmond
Pettii, Bruylant, 1998, p. 635.

! Michel PRIEUR, « L’environnement entre dans lastitation »,Droit de
I'environnementn® 106, mars 2003, p. 38.
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Favoreu estimait qu’en cas de conflit entre la charte et les dispositions
communautaires, le principe constitutionnel 1'emporterait sous la
plume du juge. On peut néanmoins prédire que la plupart du temps
le conflit ne serait pas «frontal » et que les juges adopteront en
matiére d’environnement, une logique semblable a celle qui guide le
contrdle des lois de validation depuis l'affaire Zielinsky: un
renforcement des exigences internes sous la pression de droits
européens sanctionnés.

La spécificité du rapport au droit international en matiere
d’environnement! n'a guere influencé la rédaction de la charte. Le
souci constamment affirmé par la commission Coppens de tenir
compte des acquis n’a pas évité les risques de conflit. Doit-on, deés lors
comprendre l'article 10 selon lequel «La présente charte inspire
I'action européenne et internationale de la France » comme une
invitation a revenir sur l'acquis communautaire comme en matiére de
chasse ??

B - La constitutionnalisation de l'environnement a ses propres
contenus

Les auteurs de la charte ont semble-t-il préféré une rédaction la
plus tournée possible en termes de droits et de devoirs et moins en
termes de principes constitutionnels. Or, la dimension « droits
fondamentaux » de la charte, si elle existe, apparait secondaire au
regard des directives de droit objectif dont seules les autorités
publiques sont destinataires. D’ot1 un certain nombre de formulations
malheureuses qui, cherchant a subjectiviser le propos, réduisent

1 Alexandre KISS, «Environnement, droit internadbn droits

fondamentaux »Cahiers du Conseil constitutionn@003, n° 15, p. 153 ; du
méme auteur: «Les origines du droit a I'environast: le droit
international », irnLa charte constitutionnelle en débaf, spécial de I&RJE
2003, p. 13. En outre le manuel Deoit international de I'environnement,
en collaboration avec Jean-Pierre BEURIER, Ped20@Q, 2™ éd.

% La France demeure I'Etat le plus condamné en cardans le domaine de
'environnement (38 affaires), cf. Pascal JAN, «Lpromotion
constitutionnelle du droit de I'environnement : uagancée symbolique »,
RDP 2004, n° 5, p. 1197-1200.
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considérablement 1’effet juridique. Donner un droit a qui ne peut le
défendre et des obligations a qui ne peut les assumer ne permet guere
au droit constitutionnel de se dire effectif.

L’objet environnement se différencie quelque peu en droit
constitutionnel de ce qu'il était et sera (?) ailleurs. La modification du
contenu de certains principes (I) pourrait générer de nouveaux
conflits (2).

1 - La modification des principes législatifs

La formulation du droit a un environnement sain, on 1’a dit, se
trouve certainement trop liée a la santé et a la question de
«l'équilibre » de l’environnement. Le caractere « sanitaire» de
I'environnement se congoit bien mais il réduit tout a la fois la portée
du droit et son autonomie vis-a-vis de la protection de la santé
publique. Le droit a un environnement « équilibré » se congoit en
revanche moins bien. Le code de l'environnement précise que « les
lois et réglements organisent le droit de chacun a un environnement
sain et contribuent a assurer un équilibre harmonieux entre les zones
urbaines et les zones rurales ». La charte, quant a elle, laisse libre
cours a l'imagination pour apprécier les éléments a équilibrer: la
biodiversité, le naturel et l’artificiel, 'urbain et le rural, l'air et la
pollution? II faut noter que dans la nouvelle formulation
I'environnement doit étre « respectueux » de la santé : il ne se congoit
pas comme une garantie de la santé mais comme une menace pour
elle s’il était pollué.

A larticle 5, le seul principe qui demeure, la précaution, semble
remplacé par un simple principe d’anticipation!. L'idée de «ne pas

! Laurence BAGHESTANI-PERREY, « La constitutionnatien du principe
de précaution dans la charte de I'environnementiaogonsécration d'un
principe a effet direct »,PA, 30/07/2004 ; Corinne LEPAGE, « Une charte
qui fait régresser le droit de I'environnemente, Monde,16 avril 2003,

p. 15 ; Raphaél ROMI, « Les principes du droit ‘@avironnement dans la
« charte constitutionnelle » : « jouer le jeu »roattre les principes « hors-
jeu» ? »lLa charte constitutionnelle en débat, spécial de IRJE 2003,
p.45; Martine REMOND-GOUILLOUD, «A propos du pcipe de
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retarder 'adoption de mesures effectives et proportionnées visant a
prévenir un risque de dommages » disparait derriere le caractere
« provisoire » et «évaluatif » de ces mesures. Le principe de
précaution n’est plus d’ailleurs opposable qu’aux seules personnes
publiques. Les conditions relatives au dommage susceptible de mettre
en ceuvre la précaution (« dommages graves et irréversibles »)
demeurent identiques mais en deca de la formulation de Rio qui
coordonne par la conjonction « ou ». On remarquera au contraire que
la condition d'un cofit économiquement acceptable n’apparait plus.
On supposera que la loi concrétise ici, a elle seule, le caractere
proportionné de la mesure de précaution ainsi exigée.

Le principe de prévention, ou « d’action préventive »! devient un
« devoir » de chacun, mais il perd en densité. Distinct de la notion de
correction, il se fond en elle pour prendre le visage d'une idée de
réduction des conséquences néfastes de la pollution. L’idée d’une
obligation d’agir prioritairement a la source plutdt que de guérir ne
s'impose plus. La charte renvoie alors a la loi.

2 - L'ouverture de nouveaux conflits juridiques

La constitutionnalisation de 1’environnement présente des limites
inhérentes a la conciliation des nouveaux principes avec les droits et
libertés constitutionnellement protégés?. La o, auparavant, le statut
infra-constitutionnel de ces normes les faisait céder devant des
exigences constitutionnelles, se dresse désormais la nécessité de
concilier matériellement la protection de l'environnement avec ses
contraires.

précaution »jdem p. 69 ; Yves JEGOUZO, « Le principe de précautien
s’appliquera gu’en cas de réelle incertitude sdigne »,D. 2003, n° 28.

L Art. L.110-1 C. env : « 2° Le principe d'actiorépentive et de correction,
par priorité a la source, des atteintes a I'enwvieoment, en utilisant les
meilleures techniques disponibles a un colt écomaenient acceptable ».

2 Fernand BOUYSSOU, « L’environnement : nouveau tddei 'homme ou
droit liberticide ? »Pouvoir et liberté. Etudes offertes a Jacques Meary
Bruylant, 1998, p. 535.
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Bien sfir, la doctrine constitutionnaliste! a d’abord fait remarquer
que l'accroissement de l'offre de droits allait entrainer une vive
concurrence. Plagant I'environnement au méme niveau que les deux
déclarations des droits, la charte ne prévient pas le conflit, alors méme
que les principes environnementaux et les droits civils et politiques ne
se situent pas au méme plan. Retenons 1'affirmation de 1'exposé des
motifs de la loi constitutionnelle selon lequel la charte est une
reconnaissance de droits et de devoirs qui «n’affecte en rien les
caractéres immuable et irrévocable des textes de 1789 et 1946 ». Mais
le conflit sera ouvert entre droit a un environnement sain et liberté du
commerce et de l'industrie (voir le conflit pendant devant la CEDH
ouvert par les riverains de 1'aéroport d’Eathrow contre les vols de
nuit)> ou encore entre précaution et liberté d’entreprendre. Des
contentieux ne manqueront pas de surgir pour déterminer la limite
entre protection de l'environnement et droit de propriété. La
constitutionnalisation de l'intérét attaché a la recherche® ameéne elle
aussi deux remarques : d’'une part, la recherche est parfois la premieére
a prendre des risques environnementaux (voir la culture des
organismes génétiquement modifiés en plein champ), d’autre part
I'idée de « conditionnalité environnementale »%, qui suppose que la
recherche soit encadrée elle aussi par la précaution, améne a
constitutionnaliser un principe et son contraire.

! Bertrand MATHIEU, « Observations sur la portéemaiive de la charte »,
réc.

Jurisprudences « Hatton » : arréts du 2 octobdd 20 8 juillet 2003 relatifs
a la marge d’appréciation des Etats sur I'attgauteée a la vie privée par des
nuisances sonores, cf. not. Jean-Pierre MARGUENAWNpIs de nuit et
droit européen des droits de 'hommeRJE 2002/2, p. 171 et « Droit de
I’'hnomme a I'environnement et CEDH RJE 2003, n° spécial ; « Droit de
I'hnomme a I'environnement et Cour européenne degside 'homme », in
La charte constitutionnelle en débat, spécial de IRJE 2003, p. 15 ; Yves
WINISDOERFFER, « La jurisprudence de la CEDH enhVieonnement »,
RJE,2003, n° 2, p. 213.

% Art. 9. - La recherche et I'innovation doivent apporteuileoncours a la
préservation et a la mise en valeur de I'envirorg@m

“ Michel PRIEUR, « Vers un droit de I'environnemeahouvelé »Cahiers
du Conseil constitutionne2003, n° 15, p. 130.
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La logique allemande d’une « coloration en vert» des droits
fondamentaux jointe a des principes objectifs d’encadrement des
politiques publiques parait en mesure de mieux prévenir ce type de
« frictions ».

Au terme de 'analyse de ce processus constituant on mesure que
le droit constitutionnel ne consacre pas l'environnement «a droit
constant » et que 1'objet constitutionnel ainsi crée est passablement
distinct de ce qu'il était tant dans sa portée que dans son contenu.
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ANNEXE

LOI CONSTITUTIONNELLE relative a la charte de 1'environnement.
Adopté le 24 juin 2004

Article 1er

Le premier alinéa du préambule de la constitution est complété par
les mots : « ainsi qu'aux droits et devoirs définis dans la charte de
I'environnement de 2004 ».

Article 2

La charte de l'environnement de 2004 est ainsi rédigée :

« Le peuple frangais,

« Considérant,

«Que les ressources et les équilibres naturels ont conditionné
I'émergence de 'humanité ;

« Que l'avenir et I'existence méme de I'humanité sont indissociables
de son milieu naturel ;

« Que 'environnement est le patrimoine commun des étres humains ;

« Que 'homme exerce une influence croissante sur les conditions de
la vie et sur sa propre évolution ;

« Que la diversité biologique, 1'épanouissement de la personne et le
progres des sociétés humaines sont affectés par certains modes de
consommation ou de production et par l'exploitation excessive des
ressources naturelles ;

«Que la préservation de l'environnement doit étre recherchée au
méme titre que les autres intéréts fondamentaux de la Nation ;

« Qu'afin d'assurer un développement durable, les choix destinés a
répondre aux besoins du présent ne doivent pas compromettre la
capacité des générations futures et des autres peuples a satisfaire
leurs propres besoins ;

« Proclame :

«Art. 1. - Chacun a le droit de vivre dans un environnement
équilibré et respectueux de la santé.

« Art. 2. - Toute personne a le devoir de prendre part a la préservation
et a 'amélioration de I'environnement.
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« Art. 3. - Toute personne doit, dans les conditions définies par la loi,
prévenir les atteintes qu'elle est susceptible de porter a
I'environnement ou, a défaut, en limiter les conséquences.

« Art. 4. - Toute personne doit contribuer a la réparation des
dommages qu'elle cause a l'environnement, dans les conditions
définies par la loi.

« Art. 5. - Lorsque la réalisation d'un dommage, bien qu'incertaine en
I'état des connaissances scientifiques, pourrait affecter de maniére
grave et irréversible 1'environnement, les autorités publiques veillent,
par application du principe de précaution et dans leurs domaines
d'attributions, a la mise en oeuvre de procédures d'évaluation des
risques et a I'adoption de mesures provisoires et proportionnées afin
de parer a la réalisation du dommage.

«Art. 6. -Les politiques publiques doivent promouvoir un
développement durable. A cet effet, elles concilient la protection et la
mise en valeur de l'environnement, le développement économique et
le progres social.

« Art. 7. - Toute personne a le droit, dans les conditions et les limites
définies par la loi, d'accéder aux informations relatives a
I'environnement détenues par les autorités publiques et de participer
a l'élaboration des décisions publiques ayant une incidence sur
I'environnement.

« Art. 8. - L'éducation et la formation a l'environnement doivent
contribuer a l'exercice des droits et devoirs définis par la présente
charte.

« Art. 9. - La recherche et l'innovation doivent apporter leur concours
a la préservation et a la mise en valeur de l'environnement.

«Art. 10.-La présente charte inspire l'action européenne et
internationale de la France. »

Article 3

Apres le quinzieme alinéa de 1'article 34 de la constitution, il est inséré
un alinéa ainsi rédigé :

« - de la préservation de l'environnement ; ».
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LA PROTECTION DE L’ENVIRONNEMENT
DANS LA CONSTITUTION ALLEMANDE,
UNE NOUVELLE FINALITE ASSIGNEE A L'ETAT

par Jérome Germain,
« Wissenschaftlicher Mitarbeiter »
a I'Université de Bielefeld et « Lehrbeauftragter »
a I'Université Humboldt de Berlin,
membre du CERCP (Centre d’études et de recherches
constitutionnelles et politiques)-Toulouse I,
doctorant en droit public sous la direction du professeur
Roussillon, président de Toulouse I,

L’Allemagne a pris le temps de la réflexion et de I’expérimentation
avant d’introduire une clause environnementale dans sa constitution®.
L’insertion d'un article 20a dans la Loi fondamentale en 1994 a en
effet été précédée non seulement d'un long débat public commencé
dans les années 1970, mais surtout par l'inscription, avant le niveau

! Des références a I'environnement figuraient déjasda Loi fondamentale
(articles 74 LF et 11 LF notamment) ainsi que darsonstitution de Weimar
(article 150). La Loi fondamentale comportait dégs finalités assignées a
I'Etat (comme le but européen de Il'article 23 LBbligation d’amitié et de
paix entre les peuples de l'article 26 LF et I'dfpue des comptes de
l'article 109 LF). Mais c'est la premiére fois quie protection de
I'environnement acquiert une force constitutionmedt un statut de finalité
assignée a I'Etat. L'article 2 LF qui garantit leoi a la vie et a l'intégrité
corporelle concerne, dans ses développements rjudisptiels, plus la santé
humaine que la protection de I'environnement.
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fédéral', d’une clause semblable, au fil des ans, dans les constitutions
de tous les Linder, y compris a I'Est?. Depuis 2002, l’article 20a de la
Loi fondamentale allemande dispose que: « Assumant ainsi
également sa responsabilité devant les générations futures, I'Etat
protege les fondements naturels de la vie et les animaux par I'exercice
du pouvoir législatif, dans le cadre de l'ordre constitutionnel, et des
pouvoirs exécutif et judiciaire dans les conditions fixées par la loi et le
droit»3.

! Des tentatives infructueuses pour introduire laotgmtion de

I'environnement avaient déja eu lieu sous €8t XI*™ législatures du
Bundestag (1982-1986 ; 1986-1990) ainsi qu’en 1884 Bundesrat a
linitiative de la Hesse.

2 Bade-Wurtemberg : article 86 (1976) ; Baviéretichrs 2 Il et 141 (1984) ;
Sarre : article 59a, Rhénanie du Nord-Westphadidgicle 29a, Rhénanie-
Palatinat : article 73a puis 69 (1985); Brémeticler 11a, Hambourg:
préambule (1986); Berlin: article 2la, Schlesttigstein : article 7
(1990) ; Hesse : article 26a (1991) ; Basse-Saxtcle 1 11 (1993) ; a I'Est :
article 10 en Saxe, article 39, 40 dans le Brandehoarticle 12 en
Mecklenburg-Poméranie antérieure, article 35 ereSmhalt, article 31 en
Thuringe (1991).

® Le texte actuel de l'article 20a de la Loi fondauade est issu de la révision
constitutionnelle du 26 juillet 2002 qui a ajoutétdes animaux » au texte
originel (traduction officielle —par Ch. AUTEXIER].-F. FLAUSS, M.
FROMONT, C. GREWE, O. JOUANJAN, P. KONIG, Office geesse et
d’information du gouvernement fédéral-, en ligne & site internet de
I'Université de Sarrebruckwww.jura.uni-sb.de/BIJUS/L'article 20a a été
originellement introduit lors de la révision congionnelle du 27 octobre
1994. Il ne s’'agissait alors en aucun cas d'unsi@v isolée mais d'une des
réformes constitutionnelles prévues par le trafignification du 31 ao(t
1990, qui a conduit a la mise en place d'une comionsconstitutionnelle
commune du Bundestag et du Bundesrat, chargée dpoger les
changements constitutionnels nécessaires ou sablest lors de la
réunification. Et la commission constitutionnellEmmmune avait déja proposé
en 1991 et en 1993 cette révision constitutionndllee s’agissait donc pas
non plus d'une révision sous contrainte due a leessité d'adopter une
norme environnementale précise ou de casser ungiaggurisprudentielle
particuliere.
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Etudier la finalité assignée a 1’Etat (Staatsziel) qu’est la protection
de l'environnement dans la constitution allemande est le probleme
qui nous occupera dans cette recherchel.

Si I'on considere que classiquement une constitution comporte des
dispositions substantielles (les droits fondamentaux) et des
dispositions institutionnelles (les pouvoirs publics), on est dans
I'embarras pour classer la protection de I'environnement dans 1'une
de ces catégories. Faut-il alors placer la protection de I’environnement
dans la catégorie fourre-tout des dispositions formellement
constitutionnelles ? Ou alors peut-on gagner en précision dans 1’étude
de sa nature juridique ? Quel statut juridique devait lui attribuer son
inscription dans la Loi fondamentale ? Devait-elle lui conférer une
force déclaratoire ou bien obligatoire? La protection de
I'environnement devait-elle étre réduite a une valeur philosophique
ou a un but politique dans lequel 1’Etat et la société se reconnaissent et
qu’ils se proposent d’atteindre? Ou bien fallait-il lui conférer une
force juridique et pas seulement symbolique afin d’ouvrir une
nouvelle eére de textes législatifs? Et si une force juridique
contraignante lui est reconnue, alors s’agit-il d'un droit fondamental ?
On a dit qu’apres les droits fondamentaux des premiere (les droits
civils et politiques) et deuxieme (les droits économiques et sociaux)
générations viendraient ceux de la troisieme génération (parmi eux,
les droits environnementaux)®. La protection de l’environnement
pouvait-elle étre un droit fondamental et justifier des annulations de
lois favorisant l'emploi ou la croissance en raison de leurs
conséquences néfastes pour la nature ? Prendrait-on le risque de
déclencher des concurrences insolubles entre les droits fondamentaux
déja consacrés (liberté individuelle, droit de propriété, droit au
travail, liberté d’entreprendre...) et la protection de I’environnement ?

! Cf. M. BOTHE, «Le droit a la protection de I'enwiinement en droit

constitutionnel allemand Revue juridique de I'environnemeh®94, p. 313

et Ch. AUTEXIER, Introduction au droit public allemandPUF, 1997,
. 110.

g)Cf. H. ROUSSILLON,Le Conseil constitutionneDalloz ; 5™ édition,

2004, p. 71.
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Le pouvoir constituant allemand voulait faire de la protection de
I'environnement une norme constitutionnelle plus obligatoire que
déclaratoire afin de permettre a la loi des empietements limités au
détriment des droits fondamentaux et de compléter dans un sens
écologique la définition des droits fondamentaux actuels. C’est
pourquoi il ne pouvait faire de la protection de l'environnement un
droit fondamental qui aurait contrebalancé sur un pied d’égalité les
autres droits fondamentaux et surtout démultiplié les contentieux
tendant a des limitations de la Loi par les particuliers. Nous
montrerons que c’est pour atteindre ces effets précis et nuancés que la
protection de I'environnement a été constitutionnalisée en Allemagne
sous la forme d’une finalité assignée a I'Etat. Cette catégorie juridique
offre, en effet, des possibilités adaptées a la nouveauté
constitutionnelle qui caractérise la protection de I’environnement.

Dans ces lignes l'accent sera mis sur l'analyse du systeme
allemand et non sur ses convergences et ses divergences avec la
situation francaise. Nous exclurons aussi de ce travail la protection
spécifique des animaux ajoutée en 2002 parce que 1'étude des
problémes supplémentaires qu’elle pose risquerait de faire perdre le
fil et la clarté de notre démonstration.

La protection de I’environnement est une nouvelle finalité assignée
a I'Etat. Tout d’abord, c’est la premiere fois que la protection de
l'environnement  regoit en  Allemagne wune consécration
constitutionnelle sous la forme d’une finalité assignée a I’'Etat, méme
si elle ne s’y réduit pas (I: la consécration constitutionnelle de la
protection de I’'environnement sous la forme d’une finalité assignée a
I'Etat). Ensuite, l'utilisation qui en est faite par le législateur,
I'administration et le juge produit des effets propres aux finalités
assignées a I’Etat, mais aussi particuliers aux tensions qui existent
entre la protection de I’environnement et les droits fondamentaux (II :
'utilisation spécifique de la protection de l'environnement en tant
que finalité assignée a I’Etat) .

! Principales analyses de l'article 20a LF en allesna H. SCHULZE-
FIELITZ, «Artikel 20a», in Grundgesetz Kommentar sd. Dreie™
édition , 2004 ; D. MURSWIEK, « Artikel 20a », @rundgesetz Kommentar
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I - La consécration constitutionnelle de la protection de
I'environnement sous la forme d’une finalité assignée a I'Etat

La catégorie des finalités assignées a I'Etat a servi de paradigme a
la  consécration  constitutionnelle de la  protection de
I'environnement (A), mais la définition constitutionnelle de la
protection de I'environnement excéde celle d'une finalité assignée a
I’Etat en raison de son degré supérieur de précision (B).

A - Le paradigme de la finalité assignée a I'Etat

Une finalité assignée a 1’Etat, et donc la protection de
I'environnement de l'article 20a de la Loi fondamentale, ont pour
caractéristiques ~ d’étre  un  droit  objectif  juridiquement
contraignant (1), ainsi qu'un but constitutionnel matériellement
ouvert (2).

1 - Un droit objectif juridiquement contraignant

a - Une norme sans droit subjectif

La doctrine allemande isole des autres dispositions de la Loi
fondamentale quatre types de valeurs protégées (Schutzgiiter): les
droits fondamentaux (Grundrechte), les structures de I’Etat
(Staatstrukturprinzipien), les finalités assignées a 1'Etat et les missions
du législateur (Gesetzgebungauftragen). Une finalité assignée a I’Etat se
définit donc comme une valeur protégée par la constitution, mais par
opposition aux droits fondamentaux, aux missions du législateur et
aux structures de I'Etat.

Un droit fondamental posséde non seulement une dimension de
droit objectif, mais aussi une dimension de droit subjectif. Parce qu’il
est un droit subjectif, un droit fondamental est justiciable, c’est-a-dire

sd. Sachs 3éme édition, 2003 ; R. SCHOLZ, « Artikel 20a¢2002
Grundgesetz Kommentar sd. Maunz et D(féyillets mobiles) ; A. VEITH,
Die Staatszielbestimmung Umweltschutz Art. 20a fB&e Constance, 2000
; M. KLOEPFER, « Artikel 20a », 1997, iBonner Kommentaffeuillets
mobiles).
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directement invocable devant le juge. C’est un droit de l'individu.
Une finalité assignée a 1'Etat ne possede qu'une dimension de droit
objectif. Elle ne consacre aucun droit subjectif. Elle ne peut ni étre a
I'origine d’un recours subjectif, ni étre invoquée devant le juge par un
particulier a la maniere d'un droit fondamental.

Une mission du législateur (comme par exemple les droits de la
meére de l'article 6 LF) ne fait que compléter et préciser, avec la force
du droit objectif, un droit fondamental qui lui sert de support. Sans
étre elle-méme un droit fondamental, une mission du législateur
décline sur un plan plus concret un droit fondamental auquel elle se
rattache. Elle donne des indications au législateur sur les modes
positifs de garantie qui peuvent étre mis en ceuvre pour concrétiser
un droit fondamental, sans jamais pouvoir servir a en réduire la
portée. En revanche, une finalité assignée a I'Etat n’est pas reliée a un
droit fondamental particulier, mais a tous, et donc, selon les cas, elle
peut limiter ou préciser un droit fondamental. Elle peut méme, dans
certains cas, étre totalement indépendante des droits fondamentaux et
n’entrer en conflit avec aucun d’eux.

b - Une directive immédiatement valide

Les structures de 1’Etat définissent les bases présentes de I'Etat
allemand de facon statique et institutionnelle. Elles définissent
I'Allemagne comme un Etat de droit fédéral et républicain,
constitutionnel et démocratique, libéral et social. Une finalité assignée
a I’Etat, en revanche, est un objectif situé dans I’avenir, un devoir étre,
une activité de 1'Etat de nature dynamique et prospective, qui définit
I'Etat allemand, mais du point de vue d'un horizon futur et d'un
processus progressif et imprécis pour I'atteindre.

Bien qu’elle s’inscrive dans l’avenir, une finalité assignée a I'Etat
n’est pas un programme politique ou une déclaration d’intention sans
conséquences juridiques. Elle est une directive immédiatement valide
et contraignante pour toutes les autorités de I’Etat. L’Etat, c’est-a-dire,
selon la doctrine allemande, la Fédération et les Lander, doit, selon ses
forces, diriger son action vers elle. Une finalité assignée a 1'Etat est
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une mission constitutionnelle qui crée a la charge de I’Etat une
obligation d’action.

2 - Un but constitutionnel matériellement ouvert

a - La liberté de concrétisation

Une finalité assignée a 1’Etat est une norme constitutionnelle
impérative mais ouverte. Elle crée une obligation de droit objectif,
mais cette obligation reste indéterminée. Cette obligation demeure
évolutive et changeante selon les besoins (écologiques, en I'occurrence
pour la protection de I'environnement), la situation économique, les
possibilités budgétaires et surtout l’appréciation politique du
législateur. L’obligation d’action posée par une finalité assignée a
I’Etat n’exclut pas I'imprévisibilité et la pluralité des figures concretes
de réalisation de cette obligation.

Cette incertitude sur les modalités précises de concrétisation d’une
finalité assignée a I'Etat est liée a 'impossibilité pratique de définir de
fagon figée et unanimitaire la meilleure voie pour atteindre les buts
proposés. La garantie posée par une finalité assignée a 1'Etat ménage
une large marge d’appréciation aux autorités politiques. Elles
possédent en la matiére une véritable liberté de concrétisation que
respectent avec circonspection ’administration et la jurisprudence.

b - Le risque d’inefficacité

Cependant, les finalités assignées a I'Etat encourent habituellement
quatre séries de reproches tous plus ou moins liés au risque
d’inefficacité.

Tout d’abord, I'obligation d’action lie les majorités futures en dépit
de la volonté des électeurs, ce qui limiterait la démocratie. On fera
remarquer qu'une révision constitutionnelle est toujours possible
pour abroger cette disposition et que le législateur possede une marge
d’appréciation étendue.

Ensuite, la consécration constitutionnelle d'une finalité assignée a
I’Etat rassure 1'opinion, mais fait oublier qu’aucune décision concrete
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n’a encore été prise. En fait, de nombreuses lois ordinaires s’appuient
sur la protection de I'environnement de 'article 20a’.

Les élus seraient transformés en exécutant des finalités assignées a
I'Etat et les débats politiques deviendraient des exégeses
constitutionnelles. La question ne serait plus « comment garantir un
environnement sain a nos enfants ? », mais « que signifie réellement la
clause environnementale de l'article 20a ? ». Cependant, a partir du
moment ou cette juridicisation du débat public permet de structurer
le débat et d’atteindre les buts politiques recherchés, elle cesse de
présenter un danger.

La superposition a l'infini de finalités assignées a I'Etat rend a
terme la constitution illisible et fourmillante de contradictions
toujours plus nombreuses et toujours plus inextricables, compliquant
son interprétation et déséquilibrant la démocratie en faveur du juge,
notamment  constitutionnel. = Sous réserve d'une révision
constitutionnelle, il maitrise en effet l'interprétation de la Loi
fondamentale et son pouvoir d’appréciation est inversement
proportionnel a la clarté et a 'univocité du texte de la constitution.
C’est effectivement un risque, mais il est propre a la démocratie et
non aux finalités assignées a I'Etat.

B - Le contenu propre de la protection de I’environnement

Outre les caractéristiques d’une finalité assignée a 1'Etat, la
protection de l’environnement se définit par le choix de
I’anthropocentrisme (1) et le refus de la supra-constitutionnalité (2).

1 - Le choix de l'anthropocentrisme
a- La protection des conditions naturelles de la vie

D’apres les travaux du pouvoir constituant dérivé, il s’avere que
les conditions naturelles de la vie (natiirliche Lebensgrundlagen)

1 A titre dillustrations citons seulement la loidiérale de protection contre
les émissions d'ozone de 1995, la loi fédérale m¢eption de la nature de
1995 ou encore la loi fédérale de protection désdm® 1998.
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auxquelles il est fait référence a larticle 20a désignent
I'environnement. 11 faut comprendre par-la les plantes, le sol, 1'eau,
l'air, le climat, les paysages mais aussi les animaux. La protection de
I'environnement englobait déja depuis 1994 les animaux en tant
qu’espece et la révision de 2002 a ajouté les animaux en tant qu’entité
«individualisée ». L’écosysteme d’une fagon générale, ainsi que la
protection contre les émissions de rayons nocifs, le tri des déchets, le
contrdle des matieres chimiques, la sauvegarde des ressources non
renouvelables bénéficient aussi de la protection de I'article 20a.

De cet inventaire il ressort que le terme de protection (Schutz) est a
comprendre lafo sensu. Il peut signifier favoriser, développer,
embellir, rendre possible ...

En revanche, semblent exclus du champ de l’article 20a les biens et
les héritages culturels, l'architecture, les lieux de mémoire, les
traditions...

b - « Egalement dans I'intérét des générations futures »

La référence aux générations futures, et donc a la solidarité
intergénérationnelle, a pour but essentiel d’accroitre le niveau de
protection exigible. En effet, avec cette référence aux générations
futures, une nuisance faible ou incertaine aujourd’hui, mais qui par
accumulation ou évolution pourrait devenir nocive avec le temps,
doit étre interdite. On reconnait ici le principe de précaution.
L’Allemagne n’a donc pas jugé wutile de constitutionnaliser
explicitement le principe de précaution. Mais l'article 20a renforce
I'assise constitutionnelle de ses consécrations législatives.

L’adverbe «également» (auch) revét, de la méme fagon, une
importance cruciale. Il indique que la protection de I’environnement
est a comprendre non seulement dans l'intérét des générations
futures, mais aussi dans l'intérét des générations présentes.
Implicitement il exclut toute autre facon de comprendre la protection
de I'environnement. Ainsi il cl6t le débat entre anthropocentristes et
géocentristes au profit des anthropocentristes. C’est par rapport a
I'humanité et non a la nature en elle-méme que I’environnement doit
étre protégé. La protection de l'environnement de l'article 20a ne
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saurait donc justifier des restrictions qui ne viseraient que l'intérét de
la nature (croissance zéro, fermeture massive d’usines...).

2 - Le refus de la supra-constitutionnalité

a - Les destinataires de la protection de I'environnement

D’apres le texte de l'article 20a, la finalité de protection de
I'environnement a un destinataire principal, le législateur, et deux
destinataires secondaires, 1’administration! et les juges. Cela signifie
tout d’abord qu’aucune obligation pour les particuliers ne découle
directement de larticle 20a. La finalit¢ de protection de
I'environnement ne peése pas sur leurs épaules. Cela signifie ensuite
qu’il existe une responsabilité premiere du législateur en ce domaine
et que personne ne peut dire a sa place en quoi consiste la
concrétisation de cet objectif de protection de I'environnement. Cela
signifie enfin que les éventuelles tendances de 1’administration ou du

! L'administration signifie aussi le gouvernementdeinc la conduite des
relations internationales et européennes de I'’Adigne. Le gouvernement
doit ainsi défendre la protection de I'environneirean niveau supra-national.
Au niveau interne, l'administration désigne auses L&énder et les
communes. La protection de I'environnement relé&lene facon générale,
des lois-cadres fédérales, article 75 LF : la Fati#r pose les principes et
les Lander définissent les regles. Cependant, certains d@waie la
protection de I'environnement, comme la protectioontre les dangers
nucléaires, la protection des plantes contre leasftas et les maladies, la
protection des animaux, la protection des prodiliteentaires, I'élimination
des déchets, la lutte contre la pollution atmosphéret la lutte contre le
bruit (article 74 LF), relevent des compétencescaamentes : led ander
peuvent intervenir tant que la Fédération n'a pagféré. Des questions
similaires, a la réserve prés du fédéralisme, semtcen France a I'occasion
du débat parlementaire sur I'adossement a la ¢otisti de 1958 d’une
charte de I'environnement. Voir compte—rendu n°@0adséance du mercredi
3 décembre 2003 de la commission des Lois de IiAbi&e nationale, ayant
pour objet I'audition, sur le projet de loi constibnnelle relatif & la charte
de I'environnement, du professeur Carcassonne,roiegseur Chagnollaud
et du professeur Mathieu (site internet de [|'Assémb nationale :
www.assemblée-nationale.fr) notamment p. 9.
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juge a mener des politiques paralleles ou indépendantes de protection
de l'environnement sont invalidées ab ovo. Seul le législateur, en
raison de son éminente 1égitimité démocratique, maitrise le choix des
modes concrets de protection de I'environnement.

L’administration et le juge possedent cependant une obligation
directe, découlant de l’article 20a, de mettre en ceuvre la finalité de
protection de l’environnent, sans qu'une loi n’ait besoin de le
confirmer. Mais la mission de l’administration et du juge, en ce
domaine, doit strictement respecter les choix et les appréciations du
législateur.

b - Le principe d’unité de la constitution

L’article 20a définit I'ordre constitutionnel comme étant le cadre
de la finalit¢é de protection de I'environnement. L’ordre
constitutionnel désigne l’ensemble des normes de valeur
constitutionnelle. En d’autres termes, la finalité de protection de
I'environnement n’a de valeur ni supérieure ni inférieure au reste de
la Loi fondamentale. Elle doit donc étre conciliée avec le reste de la
constitution. C’est le principe d'unité de la constitution qui implique
que les dispositions de la constitution doivent étre comprises a la
lumiere des autres et que des dispositions apparemment
contradictoires ou divergentes doivent étre interprétées d'une fagon
complémentaire et convergente. On parle de conciliation pragmatique
(praktische Konkordanz). L'introduction de 'article 20a ne saurait donc
signifier d’aucune maniére une modification de fond en comble de la
constitution. L’insertion de la finalit¢ de protection de
I'environnement se fait a esprit constitutionnel inchangg.

La formule «en relation a la loi et au droit» n’a en revanche
qu'une signification déclaratoire. Méme sans cette formule, "exécutif
et le juge seraient liés a la loi et au droit pour mettre en ceuvre la
finalité de protection de I’environnement. Il s’agit d’un simple rappel,
en un sens superflu, parce que la Loi fondamentale dispose déja que
la Fédération est un Etat de droit. Ce rappel a pour but d'une part de
souligner la fonction impulsive de la loi (le législateur est le premier
responsable de la concrétisation de l'article 20a), et d’autre part la
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répétition de « droit » était nécessaire pour que 'article 20a ne semble
pas en retrait par rapport a l’article 20 relatif aux structures de 1'Etat.
Cette référence au « droit » ne saurait renvoyer a un hypothétique
droit naturel ou a une incertaine supra-constitutionnalité. Le caractere
démocratique de I'Etat allemand empéche de placer une norme au-
dessus de la volonté du peuple et de ses représentants élus!.

La consécration constitutionnelle de la protection de
I'environnement a été suivie par une utilisation spécifique de cette
nouvelle finalité par le législateur, I’administration et le juge.

IT - L'utilisation spécifique de la protection de I’environnement
en tant que finalité assignée a I'Etat

La protection de l’'environnement de larticle 20a de la Loi
fondamentale a eu pour conséquences principales l'extension des
pouvoirs de I’Etat (A) et I’affinement des droits fondamentaux (B).

A - L’extension des pouvoirs de I'Etat

La protection de I'environnement a étendu les pouvoirs de 1'Etat,
d’une part, en facilitant son action (1) et, d’autre part, en interdisant
les mesures insuffisantes (2).

! Le droit naturel et la supra-constitutionnalith@gperaient sur le double
probléme du manque de légitimité de ses énoncmiutio-proclamés et du
manque d’'unanimité sur son contenu éventuel. QJesirquoi le caractére
non-révisable des droits fondamentaux de la Lodéonentale ne leur donne
aucune supériorité sur les autres dispositions titotisnnelles. Il signifie
simplement que pour les abroger seul le pouvoistiimiant originaire (et non
plus le pouvoir constituant dérivé) est compétehtjue donc il faut changer
de constitution et non changer la constitutioncté&ation d’'un article 20a, a
cOté de l'article 20, s’explique d’ailleurs pardeuci du pouvoir constituant
de ne pas consacrer une disposition intangiblegpaid’article 20 est, lui,
non-révisable.
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1 - La facilitation de I'action de I’Etat

a - La limitation des droits fondamentaux

La finalité assignée a 1’Etat de protection de I'environnement joue
un role préventif et anticipatif des censures du juge constitutionnel.
Elle protége I'action de I'Etat de certaines annulations pour violation
d'un droit fondamental en donnant une base constitutionnelle a
certaines limitations de certains droits fondamentaux. L’article 20a
force en effet le juge constitutionnel a arbitrer et a concilier les droits
fondamentaux avec la protection de I'environnement. La
constitutionnalisation de la protection de I’environnement conduit le
juge a accepter ce qu’auparavant il aurait censuré.

Le législateur ne peut renoncer a exercer cette prérogative. Il est
contraint de la mettre en ceuvre, et ce sous le contrdle du juge
constitutionnel. Cette autorisation d’écorner les droits fondamentaux
que délivre la finalité de protection de l'environnement étend non
seulement les prérogatives du législateur mais aussi les pouvoirs du
juge constitutionnel. Le juge constitutionnel possede donc avant
révision constitutionnelle une sorte de dernier mot!. C’est lui qui, en
interprétant la loi et en recherchant sa conformité a la constitution,
délimite la marge d’appréciation du législateur et 1’étendue des
pouvoirs de limitation des droits fondamentaux dévolus au
législateur par la finalité de protection de I’environnement.

b - La distinction des droits fondamentaux avec ou sans réserve

Le droit constitutionnel positif allemand distingue deux types de
droits fondamentaux : les droits fondamentaux avec réserve et les
droits fondamentaux sans réserve. Les droits fondamentaux avec
réserve peuvent étre limités par une loi. Ils se divisent eux-méme en
droits fondamentaux avec réserve simple et en droits fondamentaux

! Et ce n'est pas une hypothése d’école puisquéviaion qui a introduit la
protection des animaux trouve son origine dans déeision du juge
constitutionnel que le pouvoir constituant a entemadsser pour I'avenir
(célébre décision du 15 janvier 2002 de la Couérfgig constitutionnelle -
Bundesverfassungsgeriehelative aux abattages rituels).

-71 -



Jérome Germain

avec réserve qualifiée. Les droits fondamentaux avec réserve simple
peuvent étre limités par une loi si elle vise, d'une fagon générale, un
but d’intérét public. Les droits fondamentaux avec réserve qualifiée
peuvent aussi étre limités par une loi, mais seulement dans le champ
d'un périmetre défini par la constitution. Les droits fondamentaux
sans réserve ne peuvent étre limités que par des valeurs protégées de
rang constitutionnel.

Cette classification a pour conséquence que l'article 20a de la Loi
fondamentale est surtout utile pour limiter des droits fondamentaux
sans réserve. La protection de I'environnement inaugure une nouvelle
possibilité de limitation de ces droits fondamentaux par définition
difficiles a limiter!. Pour les autres droits fondamentaux, des
restrictions sont déja possibles, soit sur le fondement d'une clause
générale (droits fondamentaux avec réserve simple) qui inclut
implicitement la protection de 'environnement, soit a l'intérieur du
périmetre défini par la réserve elle-méme (droits fondamentaux avec
réserve qualifiée). Cependant, et notamment pour les droits
fondamentaux avec réserve qualifiée, qui sont plus difficiles a limiter
que les droits fondamentaux avec réserve simple, l’article 20a facilite
la justification d’une limitation d’un droit fondamental avec réserve
pour cause de protection de l'environnement.

! Signalons cet exemple jurisprudentiel de droidfimental sans réserve (la
liberté artistique) limité par la protection deritégronnement : Cour fédérale
administrative Bundesverwaltungsgerightdécision du 13 avril 1995 : la
liberté artistique (article 5 LF) n'empéche pas rgius de permis de
construire pour une oeuvre monumentale en pleiguaiest contraire au plan
d’occupation du sol, car l'article 5 est a intektpréa la lumiéere de l'article
20a. Autre exemple jurisprudentiel : Cour fédératministrative, décision
du 7 mars 1997 : la liberté de croyance religiefastcle 4 LF) peut étre
limitée par la protection de I'environnement :itzetté de croyance religieuse
ne garantit pas un droit a construire un cimetiiies un parc naturel.
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2 - L'interdiction des mesures insuffisantes

a - Le contrdle de I'insuffisance

La finalité de protection de 'environnement de I'article 20a de la
Loi fondamentale est porteuse d’une obligation d’action dont la
violation peut étre sanctionnée par le juge constitutionnel. Si le
législateur prend insuffisamment en compte la protection de
I'environnement, alors la loi peut étre annulée par le juge
constitutionnel. Il sanctionne les mesures insuffisantes. Mais le juge
ne constate 1'inconstitutionnalité qu’en cas de violation manifeste. Il
ne pratique plus un contrdle poussé, mais seulement un contrdle
allégé. 11 utilise le critére de 1'évidence pour s’en tenir a une auto-
modération qui respecte le pouvoir politique d’appréciation du
législateur. La loi peut contrevenir dans une certaine mesure a la
finalité constitutionnelle de protection de l’environnement pour
prendre en considération d’autres valeurs protégées. Mais s’il y a
insuffisance manifeste, alors la loi est inconstitutionnelle.

Cette jurisprudence des mesures manifestement insuffisantes
produit les conséquences d'un effet cliquet. Est considérée comme
une législation manifestement insuffisante, toute loi qui reviendrait
en arriére par rapport au niveau de protection déja consacré par une
loi précédente. En effet, une loi qui abaisserait le niveau de protection
antérieur constituerait une décision manifestement insuffisante, le
juge considérant que la loi antérieure fixe un standard minimum.
Devant le juge administratif, la finalit¢é de protection de
I'environnement ne joue pas seulement le réle d'un critere
d’interprétation pour délimiter la signification des autres normes. Elle
sert aussi a controler le pouvoir discrétionnaire de I’administration. Si
un administré a droit a 1’édiction de décisions administratives, par
exemple, alors il peut réclamer au juge l'obtention des mesures
nécessaires a ’application de la finalité ou de la loi le concrétisant. Il
en est de méme pour les autres branches du contentieux administratif
(annulation, reconnaissance d’un droit et exécution d'une prestation).
Notons cependant que le juge ordinaire en général utilise moins
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volontiers ’article 20a que les lois qui I'appliquent, ce qui explique la
rareté du contentieux impliquant Iarticle 20a.

b - Les recours possibles

Outre la requéte constitutionnelle individuelle, il existe quatre
principaux types de recours devant le juge constitutionnel allemand :
le contrdle abstrait (article 93), le controle concret (article 100), le
différend inter-organe (article 93) et le différend fédération-Land
(article 93). Le différend inter-organe et le différend Fédération-Land
ne sont qu’exceptionnellement concernés par l’article 20a. En effet, ils
ont pour objet la défense d'une prérogative ou d'un droit statutaire
garantis par le partage horizontal ou vertical des pouvoirs tel que
défini par la constitution.

En revanche, le contrdle abstrait et le controle concret représentent
les deux voies royales pour défendre la finalité de protection de
I'environnement de l'article 20a. Une autorité politique peut
demander au juge constitutionnel de contrdler la conformité a la
constitution  d'une loi soupgonnée de ne  concrétiser
qu'insuffisamment la protection de I’environnement. C’est le controle
abstrait. De la méme fagon, le juge ordinaire, au cours d’une instance
principale, peut surseoir a statuer et déférer au contrdle du juge
constitutionnel une loi qu’il a a appliquer pour résoudre le cas qui lui
est soumis, mais qui lui semble ne respecter qu’insuffisamment la
prescription constitutionnelle de protection de I’environnement. C’est
le contrdle concret.

B - L’affinement des droits fondamentaux

La protection de l'environnement permet d’affiner les droits
fondamentaux, d’abord, parce qu’elle est invocable comme moyen
d’interprétation d'un droit fondamental lors d'une requéte
constitutionnelle individuelle (1), et ensuite parce que la trop grande
prise en compte de la protection de I'environnement aux dépens des
droits fondamentaux est sanctionnée (2).
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1 - La protection de I'environnement comme moyen d’'interprétation

a - Ce qui n’est pas possible

La requéte constitutionnelle individuelle assure la défense directe
des droits subjectifs par les particuliers intéressés. Elle peut étre
invoquée par n'importe quel particulier qui s’estime lésé dans ses
droits fondamentaux. L’épuisement des voies de recours internes est
la seule condition requise.

Mais un particulier ne peut pas invoquer seulement une finalité
assignée a I'Etat au fondement de sa requéte constitutionnelle. La
seule violation de la finalité de protection de l’environnement n’est
pas suffisante pour ouvrir une requéte constitutionnelle. La requéte
constitutionnelle protege les droits subjectifs. Or une finalité assignée
a I'Etat ne fait naitre aucun droit subjectif. En conséquence, la
protection de l’environnement, en tant que finalité assignée a 1’Etat,
ne peut pas fonder, seule et directement, une requéte
constitutionnelle individuelle.

b - Ce qui est possible

En revanche, le plaignant peut faire valoir qu’il est atteint dans ses
droits fondamentaux en raison de la protection insuffisante de
l'environnement, qui, par exemple, entraine une violation de
I'article 2 LF (droit a la santé). L’article 20a n’est pas invoqué seul,
mais a 'appui d’un droit fondamental porteur de droits subjectifs. Le
juge constitutionnel, au nom de l'unité de la constitution et de la
concordance pratique, utilise I'ensemble des dispositions de la Loi
fondamentale pour interpréter les droits fondamentaux et dégager
leur sens précis. L’article 20a n’est pas invocable directement mais
indirectement a I'occasion d’une requéte constitutionnelle. Et c’est en
fonction de I'ensemble de la Loi fondamentale, et donc y compris de
la protection de l’environnement, que les droits fondamentaux
prennent tout leur sens.

La finalité de protection de l'environnement permet d’élargir la
protection des droits fondamentaux sans risque de neutralisation
mutuelle. Elle affine la définition des droits fondamentaux sans
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surcharger la constitution en droits fondamentaux. La finalité
assignée a I'Etat de protection de l’environnement introduit une
gradation subtile entre les droits fondamentaux et les autres
dispositions constitutionnelles. Elle influence et « colore en vert » les
droits fondamentaux grace au principe d'unit¢é de la Loi
fondamentale.

2 - La trop grande prise en considération de la protection de
Uenvironnement

a - Les limites aux limites

La limitation par la Loi d’un droit fondamental est elle-méme
bornée. Ce sont les limites aux limites (Schranken-Schranken) aux droits
fondamentaux. La constitution en a posées certaines (article 19 LF). La
loi doit expressément citer le droit fondamental qu’elle restreint
(Zitiergebot). Elle ne doit pas concerner un cas particulier. Il lui est
interdit de porter atteinte au noyau dur (Wesensgehaltsgarantie) du
droit fondamental.

Par ailleurs, la jurisprudence a développé la théorie de
I'interaction (Wechselwirkungslehre): la loi qui limite un droit
fondamental est aussi limitée par ce droit fondamental. En d’autres
termes, elle doit étre comprise comme respectant et reconnaissant
I'importance du droit fondamental qu’elle limite. La limitation est de
compréhension stricte. Enfin, le principe de proportionnalité et
I'immanence constitutionnelle jouent non seulement en matiere de
limites, mais aussi de limites aux limites. Pour demeurer
constitutionnelle, l’atteinte a un droit fondamental doit rester
appropriée (Geeignetheit), nécessaire (Erforderlichkeit) et adéquate
(Angemessenheit) ou  tolérable  (Zumutbarkeit). L’immanence
constitutionnelle implique, quant a elle, que la prise en compte de la
protection de l'environnement ne doit pas trop se faire aux dépens
des autres valeurs constitutionnellement protégées, mais au contraire
en en tenant compte. La encore, au nom de l'unité du texte
constitutionnel, lors de la collision entre valeurs
constitutionnellement protégées, doit étre recherchée la conciliation
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concrete qui assure l'optimisation (c’est-a-dire l'effectivité la plus
grande) a chacune de ces valeurs protégées.

b - La sanction des empietements excessifs sur les droits
fondamentaux

Un empietement trop important des droits fondamentaux par la
protection de l'environnement peut faire l'objet d'une requéte
constitutionnelle. Le juge constitutionnel utilise les limites aux limites
comme autant d’instruments d’évaluation. Elles lui permettent
d’estimer si la protection de l'environnement organisée par la loi,
appliquée par I'administration et controlée par le juge est allée dans
trop loin dans la restriction d’un droit fondamental.

La protection de l'environnement peut certes justifier des
limitations aux droits fondamentaux, mais uniquement dans certaines
limites. Elle enrichit incontestablement la définition des droits
fondamentaux. Mais parce qu’elle n'est pas elle-méme un droit
fondamental, elle ne saurait le bloquer ou le stériliser. Elle peut
justifier des limitations aux droits fondamentaux, mais parce que les
droits fondamentaux bénéficient d'une protection particuliere dans la
constitution allemande, ces limitations aux droits fondamentaux sont
limitées. Les droits fondamentaux conservent une sorte de priorité sur
la protection de I'environnement, et la protection de I’environnement
précise leur contenu et ne peut justifier que des limitations limitées
aux droits fondamentaux.
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L’ANIMAL NOUVEL OBJET
DU DROIT CONSTITUTIONNEL"

par Olivier Gassiot,
A.T.E.R en droit public a I'Université
des sciences sociales de Toulouse.

« Politique, I'écologie ne sera pas démocratique ;
Démocratique, il lui faudra renoncer
aux mirages de la grande politique »'.

«Notre maison brfile et nous regardons ailleurs. La nature,
mutilée, surexploitée, ne parvient plus a se reconstituer, et nous
refusons de 'admettre [...] . La terre et I'humanité sont en péril et
nous en sommes tous responsables. Il est temps, je crois, d’ouvrir les
yeux [..]. Nous ne pourrons pas dire que nous ne savions pas!
Prenons garde que le XXle siécle ne devienne pas, pour les
générations futures, celui d'un crime de ’humanité contre la vie.? »

Ce discours du Président de la République illustre parfaitement les
préoccupations qui retiennent I’attention de part le monde depuis une
trentaine d’années. Les catastrophes écologiques se sont multipli€es :
Seveso, Bhopal, Tchernobyl ; toutes, outre leur impact sur 1’ensemble
de I'environnement, ont aussi fortement touché le monde animal. 11
n‘est qu'a se souvenir des marées noires qui se sont succédées

" Avec l'aimable autorisation de REDC.
! Luc FERRY,Le Nouvel Ordre écologiquéaris, Grasset 1992, p. 268.
2 Jacques CHIRAC, discours prononcé devant I'asseenigléniére du

sommet mondial sur le développement durable réudbkannesburg en

septembre 2002.
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(Amoco Cadiz, Erika, Prestige), pour avoir une idée précise de
I'ampleur des dégats occasionnés notamment a la faune. Ce constat
met en évidence les liens étroits, a la fois directs et indirects,
qu’entretiennent l’animal et l’environnement. Cette proximité va
expliquer que I'animal puisse devenir un objet du droit
constitutionnel, = perspective @ qui se  dessine avec la
constitutionnalisation de la Charte de I’environnement!. Pour ce faire,
il faut que l'environnement devienne lui-méme un objet du droit
constitutionnel, perspective qui semble se dessiner avec la future
constitutionnalisation de la charte de l'environnement. En effet, ce
texte, voulu par le Président de la République, a pour objectif de faire
rentrer le droit de l'environnement dans la charte fondamentale
frangaise. Si, jusqu'a présent, les projets n‘ont pas manqué, la
réalisation ne fiit jamais au rendez-vous?. Ceci explique le retard pris
par la France en ce domaine vis-a-vis de ses voisins européens®, retard
que la charte se propose de combler.

Depuis Bacon et Descartes, les rapports entre '’homme, la nature et
les animaux, sont des rapports basés sur la domination. Si Descartes a
écrit que ’homme est comme le possesseur et maitre de la nature, c’est
pour souligner que Dieu est seul maitre réel. Cependant la
sécularisation de la société, initiée pendant les Lumieres, allait
entralner la disparition de la limite divine et faire de I’'homme, cette
fois-ci réellement, le maitre de la nature®.

En réaction, plusieurs courants de pensée ont cherché des
alternatives aux problémes que pouvaient poser cette position de
I'homme. A la nécessité de dominer la nature pour survivre, se
présente un nouveau défi pour I'humanité, controler son

! Le Congrés a adopté la charte de I'environneree@8 février 2005, par
531 voix pour, 23 contre et 111 abstentions.

2 Voir infra, II, B, 1, les projets proposés mais non aboutis.

% Voir infra, I, A, 2, des exemples de constitutions de payo@éens
reconnaissant I'environnement.

* «L’animal dans nos sociétés », daPmblémes politiques et sociaux
n° 896, janvier 2004 e débatn® 108, p. 156-192 et n° 109, p. 138-192;
Luc FERRY,op. cit ; « La question animale Bplitix, n° 64, mars 2004, 223
pages.
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développement scientifique. Ce dernier, et il n’en a déja donné que
trop de gages, a la possibilit, ni plus ni moins, que de faire
disparaitre ’homme et l’environnement qui lui est nécessaire. Cet
enjeu en rejoint un autre, a savoir la croissance rapide de la
population mondiale!, qui appelle a une gestion plus raisonnée des
ressources planétaires dont ’animal fait partie intégrante.

En Occident? les préoccupations quant au sort des animaux datent
du XIXe siecle, époque ou apparaissent les premieres législations
protectrices’, mais cette prise en compte louable peut refléter des
philosophies fort différentes. Elles pourront consacrer 1’animal
comme un sujet a part entiere, étre sensible qu’il faut protéger, animal
dont il faut reconnaitre et garantir les droits. C’est l'utilitarisme de
Jeremy Bentham et, plus pres de nous, de Peter Singer. Encore plus
poussée est ’écologie profonde, qui reconnait a la nature une valeur
supérieure a I’homme méme, et lui donne donc la priorité dans son
systéeme de pensée. Plus modéré, et anthropocentré, est 'humanisme
républicain qui voit dans le respect des animaux, non pas un droit de
ces derniers, mais bien plutot un devoir de '’homme qui s’avilit en les
maltraitant. Le choix de protéger 1’animal n’est donc pas innocent et
peut relever d'une volonté plus large de réguler la société
différemment.

Si I’animal peut devenir un nouvel objet du droit constitutionnel, il
le doit a la consécration constitutionnelle du droit de I’environnement
par la charte de l’environnement. Cette derniere proclame des
principes classiques de cette branche du droit qui permettront
I'introduction de l'animal dans les textes fondamentaux de notre
pays. Il en va ainsi du droit a un environnement équilibré qui sous-
entend la gestion des ressources naturelles dont 1’animal fait partie.

! De deux milliards d’habitants au début du XIXe,plapulation mondiale
passera, selon les prévisions de I'O.N.U, a diiandls a la moitié du XXle
siecle.

% La perception de I'animal dans les pays du Moyee/® et de I'Asie est
totalement différente. Pour des approfondissements,G. CHAPOUTIER,
Les droits de I'animalP.U.F., Que sais-je ?, n° 2670, juillet 1992.
*Voirinfra |, A, 1, la description des différentes |égislato
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De méme, le principe de précaution peut permettre 1'évaluation des
risques environnementaux liés aux activités humaines et limite donc
leur impact sur la nature et les animaux. Il faut souligner cependant
que, lors des discussions parlementaires, l'inscription de la faune et
de la flore dans le texte de la charte a été écartée. Malgré tout, et c’est
le theme de cette étude, il nous semble que "animal puisse, quand
méme, devenir objet du droit constitutionnel mais de maniere
indirecte comme nous allons le voir.

La reconnaissance constitutionnelle de I'animal peut n’étre pas
sans conséquence sur sa protection. Matériellement, a I'heure actuelle,
en France, ]’animal ne peut-étre un objet du droit constitutionnel que
par ricochet. Sa protection constitutionnelle dépendra, donc, de
l'utilisation faite des principes reconnus par la charte. D’ailleurs, la
place constitutionnelle de ces principes est discutée, et ce débat
intéresse, évidemment, la aussi I’animal comme nouvel objet du droit
constitutionnel.

Ce débat s’est également traduit formellement par le choix de la
place a donner a l'environnement dans la hiérarchie des normes
internes. A ce sujet se pose d’ailleurs la question de I'impact réel de la
reconnaissance constitutionnelle de ’animal.

C’est pourquoi, il apparait intéressant de voir, d’abord, comment
I'animal, déja objet du droit, va pouvoir étre un objet du droit
constitutionnel par le biais de I'environnement (I). Avant d’étudier,
I'impact qu’aura cette constitutionnalisation sur la protection de
I"animal (II).

I - L’animal saisi par le droit

L’animal n’est pas, loin de la, un inconnu pour le droit frangais. Il
a, en effet, tres tot fait partie des objets du droit, plus particulierement
du droit privé. Sa perception juridique a évolué! en méme temps

! Un rapport sur le régime juridique de I'animal t& éemis au Garde des
sceaux Dominique Perben, le 11 mai 2005, par Sezanivine. Deux axes
de réforme y sont proposés. Soit créer dans le civilaine catégorie a part
pour les animaux, entre les biens et les hommesla&ser les animaux dans
la catégorie des biens tout en leur reconnaiseaniplarticularité.
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qu'évoluaient les connaissances scientifiques et le cadre
philosophique a son sujet. Grace aux principes consacrés par la charte
de l’environnement, cette évolution semblerait aboutir a 1’heure
actuelle a une petite révolution : faire de I’animal un objet du droit
constitutionnel.

A - La mutation du statut juridique de I'animal en droit francais

La perception originelle de l'animal par le droit francais doit
beaucoup a la philosophie. S'il fit percu d’abord comme une simple
machine corvéable a merci, c’est en partie les remises en cause et les
évolutions des systemes philosophiques qui allaient permettre
l'accroissement de la protection juridique de I'animal en
reconnaissant notamment sa sensibilité.

1 - De « l'animal machine » aux prémices de sa protection

La figure de l'animal en France a été marquée, et est encore
marquée par l'anthropocentrisme. C'est-a-dire que l’animal n’est
percu par ’homme, et donc par le droit, que du seul point de vue de
son intérét pour l'étre humain. Cette conception de l’animal est
imprégnée de la philosophie de Descartes. Ce dernier, dans son
ouvrage fondamental, le Discours de la méthode!, introduit une
séparation stricte entre ’homme et I’animal, une césure qui se veut
définitive entre le monde humain et le regne animal. Il fait de ce
dernier un étre inanimé, une machine éternellement renouvelable au
service des besoins humains. Et si ’animal est une machine au service
de I'homme, il lui est aliéné et ne mérite aucune protection. Il faut
préciser, tout de méme, que Descartes, loin de justifier de possibles
abus, voyait dans les animaux des créatures de Dieu, qui a ce titre
méritaient le respect et la charité.

Le droit, baigné dans cette influence, allait conférer a I’animal un
statut bien particulier. Il est ainsi percu par le code civil de 1804
comme une chose Il n'y a donc pas de différences faites entre

! René DESCARTESiscours de la méthodeinquiéme partie, Le livre de
g)oche, juillet 2003.
Articles 528, 547 et 1385 du code civil.
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I’animal, étre vivant, et les choses inanimées ! De plus, son statut peut
se modifier suivant qu’il soit animal de compagnie - il est alors
meuble par nature -ou quil soit animal d’élevage- il est alors
immeuble par destination'. L’animal sauvage n’apparait pas dans ces
catégories, et pour cause, puisque le droit francais le reconnait comme
une «res nullius»?, c'est-a-dire un bien vacant et sans maitre.
L’animal sauvage, n’appartenant a personne, il est par essence
appropriable. Le chasseur ou le pécheur peut, donc, se l'approprier
presque librement® sous certaines conditions, notamment 1’obtention
d’un permis !

Conséquence directe de l’anthropocentrisme, 1’animal n’existe
juridiquement que par rapport au regard que porte sur lui I’homme.
Donc, l'usage que l'homme fait de l’animal va entrainer son
classement dans telle ou telle catégorie juridique. Sont ainsi
distingués les animaux sauvages, les animaux de compagnie, les
animaux apprivoisés, les animaux d’élevage et enfin les animaux
destinés a la recherche. Ainsi, I'animal, tel qu’il est saisi par le droit
francais, est polymorphe.

Cette position de 'animal dans la société et dans le droit allait
évoluer apres la Révolution frangaise, sous I'impulsion de nouveaux
courants philosophiques. En réaction au « cartésianisme » tout un
courant humaniste* s’est formé pour reconnaitre « a nos freres d’en
bas »* un droit a la compassion. L’exemple des premiéres législations
protectrices des animaux viendra d’Outre-manche. Des 1822, en
Angleterre, est adoptée une loi visant a interdire les mauvais
traitements infligés en public aux animaux domestiques, législation
novatrice mais limitée aussi bien dans son objet que dans sa portée. La

! GULPHE,L'immeuble par destinatiorihése, Paris, 1943.

2 REMOND-GOUILLOUD, « Ressources naturelles et bisass maitres »,
Recueil Dalloz-Sirey1985, Chronique, p. 27. \

% J. GUILBAUD et F. COLAS-BELCOURJLa chasse et le drgil 5™ éd.,
1999 ; J. GUILBAUD et P. LE BIHANI_a péche et le draitLitec, 1992.

* Voir Le Nouvel Ordre écologiqueop. cit. p. 76, 77, 78, pour une
description de ce courant.

® Georges CLEMENCEAU.
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France, par l'article 30 de la loi du 28 septembre 1791, réprimera les
mauvais traitements infligés aux animaux appartenant a autrui. Le
code pénal reprendra cette disposition dans ses articles 452 et 453.
Seul le préjudice infligé au patrimoine d’autrui est ici pris en compte,
il ne s’agit donc pas de protéger l'animal pour lui-méme, mais
simplement de sanctionner une atteinte a la propriété. Sous la
deuxiéme République! un premier changement va s’amorcer. Les
moeeurs anglaises, qui témoignaient depuis plus longtemps d'un
respect pour 1’animal? influencerent suffisamment 1’opinion publique
francaise pour qu’il soit débattu sur un plan légal du sort des
animaux. Le Parlement francais adopta le 2 juillet 1850, pour la
premiere fois, une loi protectrice de l'animal. Cette loi, dite loi
Grammont, réprime les mauvais traitements exercés publiquement et
abusivement envers les animaux domestiques. Il s’agit la d’une
avancée fondatrice qui limite ’homme dans son action sur 1’animal,
avancée, certes, mais avancée limitée dans sa pratique. Ne sont en
effet protégés que les animaux domestiques. Sont donc exclues les
autres catégories d’animaux (notamment sauvages). De plus, cette
protection vise a protéger la sensibilité des hommes plutét que
I'animal lui-méme. C’est la publicité des mauvais traitements plutot
que les mauvais traitements eux-mémes qui est sanctionnée ! Ne sont
protégés que les animaux proches de ’homme et les sévices pouvant
affecter la sensibilité des étres humains. L’humain est toujours au
centre de ce dispositif. Les grands hommes qui ont porté la réforme,
et ils furent nombreux®, avaient pour visées 1’éducation de la société.
Cette loi est donc marquée, d’abord, du sceau de la philanthropie, et,
toujours de I"anthropocentrisme. Certes 1’animal doit étre respecté en

! Marcel MORABITO, Histoire constitutionnelle de la France (1789-1958)
p- 213 a 246, Montchrestier,"8 édition, septembre 2000.

En 1824 voyait le jour |&oyal Society for the Prevention of Cruelty to
Animals F. BURGAT,La protection dd’animal, Que sais-je ?, 3147, mars
1997.
® En premier lieu, lnitiateur de cette réformecdaes-Philippe Delmas de
Grammont. Puis, Victor Schoelcher, Victor Hugo,e3uMichelet, Pierre
Larousse...
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tant que tel, car il est un étre sensible, mais a travers les sévices portés
aux animaux, c’est d’abord 'homme qui se dégrade et perd son
humanité. Limiter la violence des hommes envers les animaux, vise a
limiter la violence des hommes entre eux. Il faudra d’ailleurs attendre
un décret du 7 septembre 1959 pour que la condition de publicité soit
abrogée. Ce décret ouvre également la possibilité a une association de
protection animale de recueillir I’animal maltraité, ce qui représente
un pas supplémentaire vers la reconnaissance d’un intérét propre a
l'animal. La loi du 19 novembre 1963 renforce la protection de
I'animal en créant le délit d’acte de cruauté envers les animaux
domestiques apprivoisés ou tenus en captivité, sans qu'une condition
de publicité soit retenue. La encore, on ne peut que constater la
difficulté de cerner l'ensemble du régne animal dans une seule
législation, l'animal sauvage se trouvant exclu de cette nouvelle
protection et la protection accordée a l’animal étant finalement
proportionnelle a sa proximité avec 1’homme. Domestique, la
protection existe, sauvage, elle disparait.

I1 faut souligner que I’animal est encore un objet de droit et non un
sujet de droit. Cette ancienne position doctrinale est discutée! a
I'heure actuelle. Pour preuves de la remise en question de la place de
I'animal dans la société, différents projets sont proposés pour doter
I’animal d’une personnalité juridique?en lui reconnaissant notamment
le statut de sujet de droit.

! Face au risque de la personnification de I'anifffabmme rendu au rang de
'animal pourrait donc subir les mémes atteintegce aux difficultés
pratiques (représentation par I'homme obligatoirguels animaux
obtiendraient la personnalité juridique ?), lesrd@ges paraissent réduits
(une meilleure protection peut se passer de laopaification). A. M.
SOHM-BOURGEDOIS, « La personnification de I'animaline tentation a
repousser »Recueil Dalloz-Sirey 1990, chron. 33; R. NERSON, «La
condition juridique de I'animal au regard du draitRecueil Dalloz-Sirey
1963, chron. 1; J.-P. MARGUENAUR La personnalité juridique des
animaux», Recueil Dalloz-Sirey1998, chron. 205. \

2 C. PREAUBERT,La protection juridique de I'animal en Franc&™
partie, these, Presses universitaires du Septenféarier 2002.
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Les premieres sauvegardes juridiques de l’animal, si elles
permettent un meilleur respect, n’entrainent pas pour autant une
remise en question de la place de l'animal dans nos sociétés. Le
changement va s’amorcer sous la pression de plusieurs facteurs.

2 - L'extension de la sauvegarde juridique de l'animal a la faveur de la
reconnaissance de sa sensibilité

L’évolution des sciences autant que celle de la philosophie, vont
changer le regard porté sur I'animal. Ce changement de point de vue
conduira le droit a se modifier petit a petit, suivant en cela I'évolution
de la société.

Les prémices d'une mutation du statut de I’animal vont poindre,
d’abord, dans le domaine scientifique. Les hypotheses proposées par
Charles Darwin! sur l’évolution portent un premier coup a la
séparation absolue qui était faite jusqu’alors entre 1'homme et
I’animal. En constatant que les especes sont issues les unes des autres,
selon les lois de la sélection naturelle, il fait tomber le mythe de
I'homme absolument distinct de 1’animal. L’homme a donc pour
cousinage, plus ou moins lointain, une multitude d’animaux qu’il a
jusque la négligée, voire martyrisée ! De méme, 1'éthologie, fondée
par Konrad Lorenz, qui a pour objectif l'observation du
comportement des animaux, allait participer a la réhabilitation de
I'animal. Cette science a mis en avant la capacité des animaux a
acquérir des connaissances, rompant ainsi la frontiére tracée entre
I'homme, capable d’acquérir des connaissances, et I'animal limité a
des aptitudes innées.

Cette remise en question importante de la place de I'homme dans
l'univers allait forcément influencer la philosophie. La aussi une
révolution a lieu et la dichotomie radicale entre la culture et la nature
se voit battue en breche. L'utilitarisme, fondé par Jeremy Bentham,
poursuivi par Henry Salt?, et appliqué a la cause animale par Peter

! De I'origine des espéce$859.
2 H. SALT, Les droits de I'animal (considérés dans leur rapgpavec le
progres social)traduit par L. Hotelin, H. Welter édit., 1914.
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Singer!, allait, lui aussi, permettre le développement de la protection
animale. L’utilitarisme peut se définir comme la doctrine selon
laquelle l'utile est le principe de toutes les valeurs. Des les écrits de
Bentham, on trouve dans ce courant philosophique un attachement a
la cause animale. Ceci lui fait écrire, en parlant des animaux: « La
question n’est pas : peuvent-ils raisonner ? Ni: peuvent-ils parler ?
Mais bien: peuvent-ils souffrir ? » La version maximaliste de cette
philosophie pousse au renversement des valeurs traditionnelles en
Occident. Pour les tenants de ce courant, 1'égalité doit régner entre les
animaux dont '’homme fait partie. L’animal, étre sensible, acquiert
des droits qui doivent lui étre reconnus: il doit pouvoir les faire
défendre, au besoin devant un juge. L’animal devient ainsi un sujet
potentiel de droit.

L’animal allait également voir sa protection évoluer par
I'apparition d’une problématique plus large qui allait 1’englober. Dans
les années soixante, apparait, en effet, la question environnementale
avec la survenue des premieres catastrophes touchant la nature et le
développement de l'énergie nucléaire (civile ou militaire). I est a
souligner qu’a partir de la ces deux notions, protection
environnementale et protection animale, vont souvent aller de pair, la
protection animale bénéficiant de l’amélioration de la protection
environnementale. L’ensemble de ces évolutions scientifiques et
philosophiques allait connaitre une traduction juridique favorable a
I’animal.

Une loi allait bouleverser la perception de I’environnement et, par-
la méme, la perception de I’animal. La loi du 10 juillet 1976 relative a
la protection de la nature introduit un renversement fondamental en
reconnaissant 1’animal comme un étre sensible?. Cette reconnaissance
allait entrainer une remise en question des différentes activités
humaines impliquant ’animal. L’élevage, le transport, et 1’abattage
des animaux allaient devoir tenir compte de cette reconnaissance de la

! p. SINGERAnimal liberation Avon books publisher, 1977.

2 Article 9: «tout animal étant un étre sensiblet détre placé par son
propriétaire dans des conditions compatibles agsdrhpératifs biologiques
de son espéece ».
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sensibilité de I’animal. Cette révolution a été rendue possible par une
perception nouvelle de l’animal, qui se traduit, en outre, par
I'obligation de satisfaire les impératifs biologiques des animaux.

Par exemple, en matiere de transport des animaux, il doit étre tenu
compte de la sensibilit¢ de l'animal. En ce sens, pour pouvoir
transporter un animal dans un but lucratif sur plus de cinquante
kilomeétres, un agrément est nécessaire!, ce dernier devant garantir
que le transporteur offre a l'animal un espace et une aération
permettant de satisfaire ses besoins vitaux.

De méme, I'expérimentation animale va étre reglementée, puisque
le code rural prévoit que les expériences biologiques médicales et
scientifiques doivent étre limitées aux cas de stricte nécessité2.

L’animal sauvage, qui jusqu’a présent n’était protégé que par le
droit de la chasse, va profiter, lui aussi, de cette vague. L’article 25 de
la loi du 10 juillet 1976 relative a la protection de la nature, crée les
réserves et les parcs nationaux®, autant de sanctuaires qui protegeront
les animaux et permettront la survie d’espéces en voie de disparition.
L’animal sauvage est ainsi pleinement saisi par le droit.

Cette évolution va également entrainer un renforcement des
devoirs de 'homme envers « ses fréres inférieurs ». Ainsi, le code
pénal sanctionne, et ce depuis la loi du 6 janvier 1999, relative aux
animaux dangereux et errants : « le fait par maladresse, imprudence,
inattention, négligence ou manquement a une obligation de sécurité
ou de prudence imposée par la loi ou les reglements, d’occasionner la
mort ou la blessure d'un animal domestique ou apprivoisé ou tenu en
captivité est puni de 1'amende prévue pour les contraventions de
troisiéme classe... »*. L’animal, qui est toujours un objet au sens
classique du droit, n’est plus tout a fait une chose comme les autres.
Son propriétaire voit « 'abusus », qu’il devrait pouvoir exercer sur sa

! Article 277 du code rural.

Z Article 276 du code rural, et décret du 19 octab®87 qui énonce la liste
des cas de nécessité.

3 Article L. 242-8 du code rural, et article L.3328u code de
I'environnement.

* Article R 653-1 du code pénal.
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chose, disparaitre en partie puisqu’il ne peut plus librement agir sur
I'animal qu’il possede. Dans le méme sens, I’animal n’est plus tout a
fait considéré comme une chose par le code pénal, puisqu’il ne classe
plus les infractions le concernant dans le livre III relatif aux crimes et
délits contre les biens, mais dans le livre V relatif « aux autres crimes
et délits ». Le code pénal sanctionne aussi, en plus des actes de
cruautés, publics ou non, l'abandon d'un animal domestique,
apprivoisé ou tenu en captivité, a I'exception des animaux destinés au
repeuplement!. L’homme a, a présent, des devoirs certains envers
I’animal qu'il s’est approprié?.

Cette action de préservation de la nature, qui entraine par ricochet
la préservation d’especes animales sauvages, va préparer la voie de la
protection de I'animal par la charte constitutionnelle de
I'environnement.

B - L’amorce d’une protection constitutionnelle de I’animal par la
charte de I'environnement

Deux fondements majeurs du droit de l’environnement vont
entrainer une prise en compte, directe et indirecte, de ’animal par le
droit constitutionnel. La nécessité d’un environnement équilibré et le
principe de précaution, proclamés par la charte de l'environnement,
impliquent en effet que l'animal devienne un objet du droit
constitutionnel.

1 - La consécration constitutionnelle du droit a un environnement
équilibré

Dans la deuxieme moitié du XXe siecle est apparue une nouvelle
préoccupation : l'environnement. Que ce soient les naufrages de
pétroliers, dont les noms sont restés tristement célebres, le drame de
Tchernoby], la crise dite de « la vache folle » ou les révélations sur le
trou dans la couche d’ozone, tous ces évéenements ont entrainé une
prise de conscience : I'urgente nécessité de préserver 1’environnement
favorable a ’homme.

! Article 521-1 du code pénal.
2 Voir aussi les articles R 654-1et 655-1 du codeapé
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En ce sens, la charte de I'environnement consacre le droit a un
environnement équilibré dans son article 1: « Chacun a le droit de
vivre dans un environnement équilibré et favorable a sa santé ». La
charte de I’environnement rappelle aussi, dans cet article, que la santé
est un droit!, et que l'environnement doit donc étre propice a sa
protection. Ce principe fait partie de 'objectif plus large, qui a émergé
dans les dix dernieres années, qu’est le développement durable. « Le
développement durable permet de répondre aux besoins du présent
sans compromettre la capacité des générations futures a satisfaire
leurs propres besoins »% Celui-ci a pour finalité de faire respecter
aujourd’hui le patrimoine® que constitue l'environnement pour
permettre aux générations futures leur propre développement.

Pour cela, il doit concilier trois finalités souvent percues et
présentées comme opposées: l'‘économique, le social et
I'environnemental. Si les deux premieéres sont constitutionnelles?, la
charte de I'environnement permet a la derniere cette reconnaissance.

Mais, ce qui nous intéresse plus particulierement ici, c’est le fait
que le développement durable® et le droit de vivre dans un

! Le droit & la protection de la santé a déja étsaoré par le préambule de
la constitution de 1946, utilisé par le Conseilstdaotionnel pour la premiére
fois a I'occasion de sa décision du 15 janvier 1@T&erruption volontaire
de grossesse », 54 DRecuei) p. 19 ; voir L. FAVOREU et L. PHILIP,es
grandes décisions du Conseil constitution2€l03, 1058 pages, p. 299-326 ;
RJC p. I-30 ; G. CARCASSONNE et B. GENEVOIS, « Fwmaintenir la
jurisprudence issue de la décision 74-54 DC dudkivigr 1975 ? »|es
Cabhiers du Conseil constitutionn®999 (7), p. 93-101.

2 Concept défini pour la premiére fois par un rappe la commission
mondiale sur I'environnement et le développement@&.U en 1987.

% Article L. 110-1 du code de I'environnement : s kespaces, ressources et
milieux naturels, les sites et paysages, la qudétéair, les especes animales
et végétales, la diversité et les équilibres biimjogs auxquels ils participent
font partie dypatrimoine commun de la nation

* Fixées notamment par le préambule de la consiitute 1946.

® Principe consacré par la charte de I'environnensrssi bien dans ses
motivations que dans son article 6:«Les polagypubliques doivent
promouvoir un développement durable. A cet effé¢segrennent en compte
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environnement sain et équilibré ont des conséquences sur la
protection de I’animal. En effet, poursuivre ces deux objectifs inclut
« de maintenir les processus écologiques essentiels et les systémes
entretenant la vie, de préserver la diversité génétique dont dépend le
fonctionnement de la plupart de ces systémes, de veiller a 'utilisation
durable des especes et des écosystemes »! . Il est d’ailleurs a souligner
que dans l'exposé des motifs de la charte, le qualificatif « équilibré »
recouvre « le maintien de la biodiversité, I'équilibre des espaces et des
milieux naturels, le bon fonctionnement des écosystémes et la maitrise
de la pollution»2. Il est alors évident que «l’équilibre» a une
connotation biologique marquée.

Cette priorité définie par la charte de l'environnement a des
conséquences directes et indirectes sur les animaux. La conservation
de la biodiversité consiste, pour une part, a protéger directement la
faune et la flore par la création de réserves naturelles. Mais quels
animaux vont étre protégés par ces principes? Tous les animaux,
seulement les animaux sauvages, ou simplement les especes en voie
de disparition? La protection ne sera-elle assurée que dans des
réserves, sortes de sanctuaires ou I’'homme ne pourra plus agir ? Ou
alors, la régulation de la biodiversité s’opérera-t-elle partout? Ce
renforcement global de la protection animale va poser avec encore
plus d’acuité le probleme de la cohabitation de 1'homme et de
I’animal sauvage en général, et en voie de disparition en particulier.
L’actualité résonne des réelles difficultés a faire cohabiter -on pense
ici bien stir au cas du loup et de I'ours- protection réelle de I’animal et
maintient des activité humaines indispensables, elles aussi, a la survie
des milieux. Si 'on ne peut a l'heure actuelle répondre a ces
interrogations, on peut déja évoquer quelques pistes.

La protection constitutionnelle semble, en l'espece, réduite a
I'animal sauvage. En effet, les réserves déja créées concernent

la protection et la mise en valeur de I'environnetret les concilient avec le
développement économique et social ». )

! M. PRIEUR,Droit de I'environnementDalloz, 4™ édition, 2004, p. 43.

Z Discours de D. PERBEN, ministre de la Justice Aasemblée nationale
(JO 26 mai 2004, n° 50(2), p. 4040).
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exclusivement les animaux sauvages. La constitutionnalisation
permettra-t-elle un renforcement de la politique des parcs naturels
nationaux et régionaux? Il faut rappeler que les premiers parcs
naturels sont nés au XIXe siecle!, et que la France a attendu 19632 pour
mettre en place, et en ceuvre, cet instrument de protection de la faune
et de la flore. La protection constitutionnelle directe de I’animal par la
charte de I'environnement semble, donc, réduite par ce principe aux
animaux sauvages. Cette protection permettra aussi sirement une
surveillance accrue de l'importation d’especes exotiques, souvent
nuisibles, parfois fatales aux animaux indigenes. Les animaux
sauvages, s’ils bénéficient d'une protection directe, vont aussi
connaitre une protection indirecte plus large. En effet, la protection de
la biodiversité passe aussi par la préservation des milieux naturels
favorables a leur survie. Cette sauvegarde réclame la défense de la
terre, la pureté de l'eau, la régulation de 1'oxygene, la baisse de la
pollution, autant que la gestion des écosystémes fragiles ou en voie de
disparition. Or cette préservation, si elle est favorable aux animaux
sauvages, va profiter bien siir a tous les animaux. Protéger les espaces
naturels d’atteintes écologiques, c’est faciliter la survie, dans notre
écosysteme, de tous les animaux, qu’ils soient sauvages ou
apprivoisés. Ainsi, d'une protection directe limitée, on va passer a
une protection constitutionnelle indirecte plus ample, renforcée par la
nécessité constitutionnelle d’évaluer les risques des activités
humaines.

Si la reconnaissance constitutionnelle du droit au développement
durable va permettre une protection plus ou moins étendue des
animaux, pour autant la France ne proclame pas un principe
constitutionnel de protection générale des animaux. En effet, la charte
de l'environnement est marquée du sceau de I’'humanisme. « Faire le
choix de I’écologie humaniste, c’est faire le choix d’une démarche qui

! Le premier parc créé est le parc du Yellowstond &2 (U.S.A). Le parc
national Kruger, autre parc mondialement connwji&@té créé en 1892 en
Afrique du sud.

? Les parcs nationaux de la Vanoise et de Port-8vasles premiers fondés.
Il faudra attendre 1967 pour que soit crée le suidans les Pyrénées.
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met 'homme au centre de tout projet »!. Cette position francaise
s'oppose a la sensibilit¢ anglo-saxonne plus marquée par «la
libération animale » de Peter Singer. Cette orientation se traduit par le
refus du bio centrisme au profit de I’anthropocentrisme. Ainsi, il est
significatif que nulle part n’apparaisse, dans la charte, les termes de
faune et de flore. Des exemples étrangers sont la pour nous montrer
qu'une autre voie était possible. La constitution du Land de Baviére
pose comme principe que, dans 1'exercice de leurs droits, les citoyens
doivent traiter avec respect la nature et les paysages®. L’article 42,
alinéa 2, de la constitution de Brandebourg dispose que « ’animal et
la plante sont respectés en tant qu’étres vivants. Les especes et
I'habitat nécessaires a leur vie doivent étre conservés et protégés ».
L’Allemagne a méme constitutionnalisé récemment une protection
générale des animaux®.

Ce type de préoccupation se retrouve aussi, de maniere atténuée,
dans le projet de traité constitutionnel européen®.
La position francaise reste donc, sur la thématique de la protection
animale, en dega des positions rencontrées, et ce malgré les apports de
la charte.

! Discours d’Orléans du 3 mai 2001 du Présidenadeépublique francaise.

> Articles 2 1l et 141.

® Article 20a de la Loi fondamentale allemande dmad 1949 :« Assumant
ainsi également sa responsabifitgur les générations futures, I'Etat protege
les fondements naturels de la vielet animauxpar I'exercice du pouvoir
Iégislatif, dans le cadre de I'ordre constitutionmret des pouvoirs exécutif et
judiciaire, dans les conditions fixées par la lbiedroit. » J. GERMAIN,

« La protection de l'environnement dans la constitu allemande, une
nouvelle finalité assignée a I'EtatPouvoirsn® 113, p. 195-207.

* Article 111-121 : « Lorsqu'ils formulent et metteen ceuvre la politique de
I'Union dans les domaines de l'agriculture, de &clpe, des transports, du
marché intérieur, de la recherche et du développeteehnologique et de
'espace, I'Union et les Etats membres tiennentinplaent compte des
exigences du bien étre des animaux en tant qu#resibles, tout en
respectant les dispositions législatives ou adinatises et les usages des
Etats membres en matiere notamment de rites raekgiele traditions
culturelles et de patrimoines régionaux ».
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Un autre principe, présent dans la charte, peut permettre au droit
constitutionnel de faire de I’animal un de ses objets.

2 - Le principe de précaution constitutionnalisé

L’article 5 de la charte de l’environnement donne valeur
constitutionnelle au principe environnemental de précaution:
« Lorsque la réalisation d’'un dommage, bien qu’incertaine en I'état
des connaissances scientifiques, pourrait affecter de maniere grave et
irréversible l'environnement, les autorités publiques veillent, par
application du principe de précaution!, a l'adoption de mesures
provisoires et proportionnées afin d’éviter la réalisation du dommage
ainsi qu’a la mise en ceuvre de procédures d’évaluation des risques
encourus. »

Le principe de précaution a pour objectif, face aux incertitudes
scientifiques sur certains dossiers (réchauffement de la planete,
déchets nucléaires, organismes génétiquement modifiés...) et face a
l'irréversibilité de certaines atteintes a 1’environnement, d’instaurer
« une nouvelle forme de prévention »? pour protéger la société contre
des risques encore inconnus ou incertains. Ce principe met, en fait, en
pratique le droit a ’'environnement des générations futures. Il est né
en Allemagne a la fin des années soixante : il est formulé dans la
déclaration de Rio du 13 juin 19923, ratifiée par la France le 20 juin
1994. Le traité de Maastricht du 7 février 1992* I'introduit en droit
communautaire. La loi du 2 février 1995 l'introduit, elle, au niveau
législatif en France®. Ainsi l'article L 200-1, du code rural dispose
que: «'absence de certitudes, compte tenu des connaissances
scientifiques et techniques du moment, ne doit pas retarder 'adoption

! Souligné par nous.

2M. PRIEUR,op. cit, p. 145.

% Principe 15 : « pour protéger I'environnement, dessures de précaution
doivent étre largement appliquées par les Etatsmdelrs capacités. En cas
de dommages graves ou irréversibles, I'absenceeditude scientifique
absolue ne doit pas servir de prétexte pour reenatplus tard I'adoption de
mesures visant a prévenir la dégradation de I'enviement ».

* Article 130 R. § 2.

® Article L.110-1 du code de I'environnement.
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de mesures effectives et proportionnées, visant a prévenir un risque
de dommages graves et irréversibles a 1'environnement, a un cott
économiquement acceptable ».

C’est, assurément, la premiere fois qu'un texte de valeur
constitutionnelle définit et proclame le principe de précaution. Ce
principe central de la charte de l’environnement, qui fait débat chez
les scientifiques comme chez les juristes!, est donc reconnu au plan
international, communautaire et national. L’acceptabilité du risque est
au centre de cette problématique.

Ce principe pose un premier probleme : par essence, il n’apparait
pas devoir ressortir du champ du droit. « La norme juridique repose
sur la certitude, la prévisibilité, sa fonction premiere est d’assurer un
minimum de sécurité, excluant dans la mesure du possible, toute idée
de risque. Comment le droit pourrait-il saisir ce qu’il a pour objet de
combattre ? Nos systemes juridiques sont tous marqués par le souci
d’éviter l'incertitude »2. Pourtant, cette notion de risque, importante
en droit de I’environnement, a depuis longtemps été encadrée par la
norme juridique®. L’article 5 de la charte de I’environnement marque
la volonté de I’Etat de clarifier ce principe. Pour cela la charte effectue
une distinction entre la prévention? et la précaution. Celle-la, est en
quelque sorte, le parangon de toute politique environnementale. Quel
peut donc étre l'intérét de constitutionnaliser un autre principe ? Si
I'on agit par prévention, c’est que l'on connait le risque tout en
ignorant le moment de sa survenance ; la demeure ’aléa. En revanche,

! Jean-Pierre THERON, « Le risque technologiquei sais le droit »,
gansLa maitrise de I'agroalimentaire face aux défisttrologiques2003.

Ibid.
® Pour ne citer que les arréts fondateurs de laomofiar le Conseil
d’Etat: « Cames », du 21 juin 189Rec 509, concl. ROMIEU ;S
1897.3.33, concl. ROMIEU, note HAURIOULes grands arréts de la
jurisprudence administrative 2003, n°6, p. 39-44; ou «Regnault-
Desroziers », du 28 mars 191®ec 329; R.D.P. 1919-239, concl.
CORNEILLE, note JEZE ;D. 1920.3.1, note APPLETON S 1918-
1919.3.25, note HAURIOU ;Les grands arréts de la jurisprudence
administrative p. 217-224.
* Le principe de prévention apparait & I'articlee3lal charte.
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si 'on agit par précaution, c’est que justement on ignore l'exactitude
du risque encouru. «L’incertitude est liée a linsuffisance des
connaissances elles-mémes et non au caractere éventuellement
aléatoire du phénomene considéré (par exemple un risque
d’inondation), par nature récurrent mais selon une périodicité
aléatoire! ».

Le deuxiéme probleme porte sur les réticences du monde
scientifique et économique. Ces derniéres se focalisent sur le fait que
la précaution serait un frein a I'innovation technologique, alors méme
que les grands progres de I'humanité se sont faits a partir d’actions
novatrices. En revanche, pour une frange des écologistes, le principe
de précaution équivaut a ’adage : « dans le doute abstiens-toi », et le
risque zéro devient l'objectif a poursuivre. Or il n‘en est rien en
I'espece, car le principe de précaution est au contraire un principe
d’action. Il est a souligner que, tel qu’il est défini par la charte, il est
marqué du sceau de I'anthropocentrisme et évite ainsi 1’écueil du bio
centrisme, hostile, quasiment par principe, au progres scientifique.
Ainsi, le Tribunal correctionnel de Montpellier a condamné les
destructions des serres du CIRAD, justifiées par le principe de
précaution par les coupables. Le Tribunal n’a pas reconnu la une
application de ce principe, et a donc condamné les auteurs des
dégradations. Ce Tribunal reconnait, en revanche, dans le méme
attendu, les garanties qui sont justement apportées par la recherche en
matiere d’évaluation du risque lié aux biotechnologies, recherches qui
mettent, elles, réellement en pratique le principe de précaution?. Il
oblige les scientifiques a agir pour évaluer au mieux les risques. Il ne
traduit donc pas la méfiance moderne a 1'égard des sciences, mais
bien plutot la confiance envers les chercheurs.

Tel qu’il est proposé, le texte de la charte impose aux autorités
publiques de mettre en ceuvre ce principe de précaution. Sont donc
exclues de la prise de décision les personnes privées, qui pourtant

! Extrait du rapport de la commission Coppens degégat le ministére de
I'Ecologie et du Développement durable.

2 Tribunal correctionnel de Montpellier, jugement i6 mars 2001Le
Mondel7 mars 2001.
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peuvent étre concernées par le risque écologique. De méme, est en
revanche seulement retenu, dans la définition du principe de
précaution, le risque environnemental, grave et irréversible, ce qui
risque fortement de limiter sa portée, méme si d’autres moyens d’agir
existent pour compenser ces limites (principe de prévention...).

De maniére générale, la consécration constitutionnelle du principe
de précaution va permettre une amélioration de la protection de
I'animal. Si toutes les innovations technologiques lui sont soumises,
alors leur impact sur les animaux sera, sinon éliminé, du moins réduit
ou mieux contrdlable. Par exemple, une nouvelle gestion des déchets
dangereux (nucléaires, pétroliers...) ou des autorisations d’utilisation
de nouveaux pesticides ne peut que protéger les especes présentes
dans les milieux concernés. Par exemple, encore, le milieu marin, et
donc les animaux qui y vivent, est souvent atteint par des actions
inconsidérées. Le principe de précaution constitutionnalisé doit offrir
la possibilité d’obliger les autorités publiques a mener une véritable
politique de recherche sur I'impact du rejet des déchets, chimiques ou
organiques, directement dans la mer, sans traitement préalable. Il doit
aussi offrir la possibilité d’évaluer et de lutter encore plus
efficacement contre la sur-péche (overfisching). De la méme maniere, le
principe de précaution appliqué aux O.G.M. peut permettre de mieux
controler les dérives par « effet domino » sur la chaine alimentaire des
animaux, sauvages et domestiques. Ces impacts, délicats a évaluer,
nécessitent des recherches approfondies sur les organismes mutants,
qui semblent tout a fait rentrer dans le champ de compétences du
principe défini par la charte. Egalement, les animaux d’élevage sont
susceptibles de bénéficier de la mise en ceuvre constitutionnelle de ce
principe. Les différents probléemes récents posés par l’alimentation
des animaux d’élevages (farines animales, O.G.M.) se verront
appliquer le principe de précaution avec stirement plus de rigueur et
de vigueur. La gestion des différentes épidémies (encéphalite
spongiforme bovine, grippe du poulet, peste porcine...), rendue
délicate par la rapidité des échanges mondiaux, se verra facilitée par
I'engagement des collectivités publiques. Puisque seules celles-ci
possédent a la fois la capacité d’agir juridiquement (prérogatives de
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puissance publique) et la capacité économique de financer des
recherches approfondies et indépendantes. A ce sujet, il est a
souligner que le ministere de I’Ecologie et du Développement durable
a anticipé ce mouvement en ouvrant des crédits supplémentaires a la
recherche environnementale en 2004.

A ce stade du développement, il convient d’explorer les possibles
résultats et rendements de la protection constitutionnelle de I’animal.

II - Les conséquences et lefficacité de la consécration
constitutionnelle de I’animal

Si I'animal devient un objet du droit constitutionnel, grace a la
charte de l'environnement, il n'en demeure pas moins que cette
nouveauté n’est pas sans poser des problemes. Sur le plan matériel, la
constitutionnalisation! pourrait entrainer, notamment, des remises en
cause de la hiérarchie des normes. De méme, sur le plan formel, on
pourra constater des limites a l'efficacité de cette consécration
constitutionnelle.

A - La protection matérielle de l'animal par la charte de
I'environnement

Dans un premier temps nous ferons le constat que la perception de
I'animal par le droit constitutionnel est incomplete. Ensuite nous
verrons que sa place dans la hiérarchie des normes ne va pas sans
faire naitre des interrogations.

1 - L’animal objet constitutionnel par ricochet

L’apparition de 1’animal comme objet du droit constitutionnel est
due a l'introduction de la charte de I'environnement dans le « bloc de
constitutionnalité »2. Cette arrivée est donc sensiblement marquée par

! Stéphane MOUTONLa constitutionnalisation du droit en Francthése
Toulouse 1998.

2 Décision 44 D C, du Conseil constitutionnel, du Jéllet 1971,
dite « liberté d’association ;Rec p. 29 ; L. FAVOREU et L. PHILIPLes
grandes décisions du Conseil constitutionnel 237-255; J. ROBERT,
« Propos sur le sauvetage d’'une libert&:D.P. 1971, p. 1171-1204 ; F.
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I'esprit qui a prévalu au moment de l'écriture de la charte. Nous
l’avons vu, les rédacteurs de ce texte, s’ils sont conscients de la
nécessité de protéger l'environnement, ne tombent pas pour autant
dans une perspective écologiste ou écocentrée. C'est-a-dire que,
comme l'a précisé le Président de la République!, le choix a été fait
d'une écologie humaniste, ne remettant pas en cause le dogme
anthropocentriste. Or, cette décision a de nombreuses conséquences
sur la prise en compte par la constitution de I'environnement, et sur la
place de I'animal dans la société.

« L’environnementalisme »?> choisi n’altere pas la théorie
cartésienne de l'appropriation par 'homme de la nature. Il traduit
simplement la volonté de rééquilibrer les activités humaines et la
nature. De ce fait, la charte de I’environnement ne met pas en ceuvre
la philosophie de «1’écologie profonde » (deep ecology), mouvement
qui milite pour un rééquilibrage maximum, faisant de I’homme un
élément de la nature comme les autres. Pour les tenants de cette
philosophie, des droits devraient étre légitimement reconnus et
garantis a la nature. Droits de la nature qui pourraient également
enfreindre ceux des hommes.

Ce choix pese aussi sur le sort de l’animal dans la charte de
I'environnement. L’option de traduire les idées des courants
dominants en matiere d’environnement, plutdét que des courants
« maximalistes », s’interprete pour I'animal par le refus de
I'hypothése d'une constitutionnalisation de la « libération animale ».
Ce mouvement accorderait a I'animal une personnalité juridique,
faisant de lui un sujet de droit et donc le détenteur de droits
opposables a ceux de I'homme®! Est donc repoussée la tentation

LUCHAIRE, AlLJ.C. 1991, p. 77; L. HAMON, «Controle de
constitutionnalité et protection des droits indiseds », Dalloz 1974, chr.
.83-90; J. RIVEROA.J.D.A.1971, p. 537-542.
Discours de Jacques CHIRAGQ. cit.
2 E. HUISMAN-PERRIN et T. LETERREEIéments de culture générale
E. 134-135, La documentation francaise.
On retrouve dans ce courant des auteurs diffémntgnt les époques, J.
Bentham, H. Salt, P. Singer, voir Luc FERRY, cit, p. 80 a 105.
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d’instaurer une déclaration des droits de 1’animal, correspondant a
nos déclaration des droits de 'homme!. On comprend, alors, mieux
pourquoi la faune et la flore ne sont pas mentionnées dans la charte.
A travers la protection de 'environnement, et par-la, de I’animal, la
charte a finalement pour ultime dessein la protection de I’'homme. I
faut de ce fait ne pas s’étonner que la charte ne proclame pas de
protection générale de l'animal, contrairement a ce que l'on peut
rencontrer ailleurs?.

De plus, I'animal n’apparait en droit constitutionnel que par le
biais de la notion d’environnement et les principes qui lui sont
afférents. Pour protéger 'homme, on protege l'environnement, et
parfois, pour cela, I'animal. En conséquence on peut dire que 1’animal
n’est un objet du droit constitutionnel que par ricochet ! Il bénéficie
des avancées en matiere environnementale pour se voir conférer un
statut, limité on va le voir, d’objet du droit constitutionnel.

Ce statut d’objet constitutionnel par ricochet, s’il permet I'entrée
de 'animal dans la sphere la plus haute de la hiérarchie des normes
juridiques internes, a en revanche l'inconvénient de limiter la portée
de cette évolution. En effet, puisque la charte ne se prononce par
directement sur I’animal, ses contours constitutionnels restent flous.
Cette incertitude va forcément laisser une grande latitude
d’interprétation au juge constitutionnel chargé de mettre en
application ce nouvel élément du « bloc de constitutionnalité ». Ainsi
toutes les potentialités constitutionnelles de ce nouvel objet seront,
sinon découvertes, du moins révélées par le Conseil constitutionnel,
action symptomatique de la place prise par cette institution dans la
vie juridique francaise®.

Il faut également souligner que la prise en compte de I’animal par
le droit constitutionnel risque d’étre limitée voire limitative. En effet,

L A pourtant été proclamée, a I'U.N.E.S.C.O, undatétion universelle des
droits de I'animal en 1978 !
Z Voir supra 1, B, |, les exemples de textes consacrant cetieegion
générale.

Henry ROUSSILLON,Le Conseil constitutionneDalloz, 5éme édition,
juin 2004, avant-propos : Droit et démocratie, p. 4
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les autres branches du droit, ont, elles, déja pris en compte I’animal, et
cela de maniere plus précise et étendue. Comme nous venons de le
voir, la charte ne va reconnaitre ni les différents types d’animaux, ni
les différences de traitement qui peuvent et doivent leur étre
appliquées. Au contraire le droit, autre que constitutionnel, a déja
reconnu la diversité du monde animal. Le droit francais distingue
différentes catégories d’animaux: sauvages, en voie de disparition,
nuisibles, domestiques, d’élevage, servant a la recherche!... Et a ces
différentes situations le législateur adapte des normes. Normes qui
imposent, par exemple, la création de réserves naturelles, la
destruction d’animaux dangereux ou nuisibles... Le droit
constitutionnel, s’il reconnait implicitement la diversité du monde
animal, ne reconnait pas toute la diversité du monde animal. Situation
paradoxale qui fait, par exemple, de I’animal de compagnie, 1’animal
le plus proche de 'homme, une des catégories d’animaux qui ne
connait pas de protection constitutionnelle. Le fait est, pour le moins,
étrange pour un texte qui se veut anthropocentré. De méme, I’animal
voué a l'expérimentation, domaine si important pour I’homme, ne se
voit pas reconnu par la constitution.

Cette derniére, et c’est la un autre paradoxe de ce nouvel objet, ne
reconnait ni la généralité d'une protection animale, ni la particularité
d'une protection adaptée, conséquence, finalement logique, de la
place particuliére de 'animal dans la future charte. Ainsi 1’animal
apparait comme un objet constitutionnel incomplet.

Cette situation de la protection constitutionnelle de 1’animal est
dommageable pour son efficacité, d’autant que le droit international
et communautaire reconnait plus largement la diversité animale. Et a
cette diversité animale il a su apporter une protection tenant compte
de ses particularismes. L’animal qui est transporté a un niveau
international® est protégé. Doivent lui étre évitées des souffrances
inutiles et contraires a sa santé et a sa sensibilité. Sont aussi protégés

! Voir supra A, |, les législations et réglementations prenamtcompte le
diversité animale.

2 Convention européenne sur la protection des animam transport
international, entré en vigueur le 7 novembre 198916.615, STE n° 65.
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au niveau international les animaux d’élevage!, les animaux destinés a
étre employés a des fins expérimentales ou autres fins scientifiques?
Cela montre que le droit international a mieux pergu, jusqu’a présent
le probleme de la diversité animale, et a ainsi pu assurer une
législation adaptée.

De plus, la protection de I’environnement ou de 1’animal, souvent,
n’a d’intérét que si elle s’étend a un niveau international. C’est le sens
d'un arrét de la Cour de justice des Communautés européennes, du
27 avril 1988, qui a jugé que «la protection des espéces migratrices
revét le caractere d'un probleme d’environnement typiquement
transfrontalier qui implique des responsabilités communes des Etats
membres ». La directive communautaire sur les oiseaux sauvages®,
qui tente d’organiser leur protection a un niveau européen, est
symbolique de cette volonté transnationale. D’ailleurs la charte le
reconnait explicitement en faisant de l’environnement, dans son
troisieme considérant, « un patrimoine commun des étres humains ».

L’animal objet du droit international et communautaire, comme
du droit interne infra constitutionnel, apparait, ainsi, mieux
appréhendé dans sa diversité et sa complexité. En revanche, la saisie
par le droit constitutionnel semble limitée aussi bien dans sa portée
que dans ses effets.

L’adaptation du droit international et communautaire par rapport
au droit constitutionnel sur le theme qui nous intéresse permet de
poser une question plus large : quelle sera la place de la charte de
I'environnement dans la hiérarchie des normes ?

2 - La charte de 'environnement : nouveau droit pour I'homme ou droit
de l'animal ?

L’animal n’entre dans la constitution que si l'on reconnait
I'environnement et les principes qu’il développe, comme un droit de

! Directive communautaire 98/58/CE, concernant ktgmtion des animaux
dans les élevages, 20 juillet 1998 CE n° L 221 du 8-8-1998.

2 Convention européenne sur la protection des animarttébrés utilisés a
des fins expérimentales ou a d’autres fins scigoéf, 18 mars 1986.

® Directive 74-409 du 2 avril 19790CEn° L 103 du 25-4-1979, p. 1-18.
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I'homme comme les autres. Mais cette reconnaissance, si elle ne va
pas forcément de soi, on le verra, peut aussi entralner une
cohabitation tres conflictuelle entre droits d’essence différente,
humaine ou animale.

A T'occasion de la discussion portant sur 1'établissement d’un texte
introduisant 1’environnement dans la constitution, s’est de nouveau
posée la question de savoir si I’environnement est, ou non, un droit de
I'homme et si ce droit nécessitait constitutionnalisation. La doctrine,
sur ces points, est partagée’.

Au départ sont apparus les droits de la premiere génération, dits
« droits libertés », hérités des lumieres. Ce sont des droits naturels de
I'homme, inaliénables et imprescriptibles. Ils imposent a 1'Etat un
devoir d’abstention, symbole de l'individualisme du XVIIle%. Plus
tard vont apparaitre les droits dits « créances », car ils obligent 1’Etat a
une intervention pour les garantir®. Ils sont critiqués, des leur origine,
comme étant imprécis, injusticiables, dont on ignore le détenteur réel
(individu, société, peuple, nation...) et dont on ne connait pas
forcément non plus le débiteur réel. Si, malgré ces critiques, la
deuxiéme génération a été finalement admise comme fondatrice de
nouveaux droits de I'homme, c’est parce que ces derniers semblaient
nécessaires pour rendre les premiers effectifs. La liberté, en effet, sans
un minimum d’égalité parait purement formelle. Que serait le
suffrage universel, si I’ensemble des citoyens ne bénéficiait pas d'un
minimum d’instruction ? L’action syndicale, le droit de gréve sont les
parfaits exemples de la nécessité des « droits créances » pour rendre
plus efficaces, ou simplement efficaces, les droits libertés. Ainsi, la
relation établie permet de justifier cette premiere évolution. Les
inconvénients initiaux ont tres vite cédé le pas devant les avantages
qu’ils fournissaient.

! Dominique ROUSSEAU, «Les droits de I'homme de tiaisiéme

génération », inDroit constitutionnel et droits de I'hommeEconomica-
PUAM, janvier 1987.

2 Déclaration des droits de 'homme et du citoyer @&9.

% Esquissés par la constitution montagnarde de Ié@8&is par la constitution
de 1848, et enfin par le préambule de la congiitutie 1946.

-104 -



L’animal, futur objet du droit constitutionnel

La nouvelle génération de droits de 'homme a pour objet de
mettre en ceuvre le principe de solidarité?!, celui-ci complétant d'une
certaine maniére le triptyque révolutionnaire et républicain:
« Liberté, Egalité, Fraternité ». Le droit a la paix, le droit des peuples a
disposer d’eux-mémes font partie de ce mouvement mais, c’est le
droit a 'environnement « qui correspondrait le mieux a la notion de
solidarité »2. Pourtant ce nouveau droit semble « trop flou, sa mise en
ceuvre trop complexe ; il met en cause trop d’intéréts privés a coté de
I'intérét public; il risquerait parfois d’entrer en conflit avec des
libertés fondamentales... »® Il est reproché, aussi, a cette nouvelle
famille de droits, de n’avoir pas un titulaire facile a déterminer,
individu, collectivité nationale ou internationale. On retrouve
également "argument de l'imprécision textuelle rendant difficile son
application?, ainsi que la difficulté d’organiser des sanctions®. Toutes
ces critiques, on vient de le voir, se rencontraient déja pour les droits
de la deuxieme génération. Or, une particularité des droits de la
troisieme  génération, cest qu'avant  d’étre  reconnus
constitutionnellement, ils ont connu une consécration internationale®,
cette derniére entrainant chaque Etat signataire a 1’adoption d’une
législation interne les mettant en ceuvre’. Ainsi, donc, ces nouveaux
droits ont connu une pratique au niveau international et au niveau
infra constitutionnel avant de connaitre une consécration

! Karel VASAK, « Pour les droits de I'homme de laisiéme génération : les
droits de solidarité », Institut international démits de I'homme, 1979 ;
« Revisiter la troisieme génération des droits d®nime avant leur
codification » , inHector Gros Espiell Amicorum LibeBruylant, 1997, t. Il,
. 1649-1680.
Robert PELLOUX, « Vrais et faux droits de 'hommeRDP 1981, p. 53.
% Ibidem p. 60.
* Yves JEGOUZO, «Quelques réflexions sur le prajet charte de
I'environnement »| es cahiers du Consaibnstitutionneln® 15, 2003.
® Jean RIVERO, «Vers de nouveaux droits de I'homm&evue des
Sciences morales et politiques 4, 1982, p. 673.
® Principes de la conférence de Stockholm en 19@&fécence de Rio en
1992...
" La loi du 16 juillet 1976 relative a la protectide la nature, la loi du 2
février 1995 dite « loi Barnier ».
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constitutionnelle. Leur mise en application ne s’est certes pas faite
dans la facilité, mais il n'en demeure pas moins qu’elle s’est faite. Il
faut souligner aussi que le mouvement de constitutionnalisation de
I'environnement a travers toute 1’Europe est largement entamé, et la
France est nettement en retard dans ce domaine!. Dans cette
application, de niveau constitutionnel cette fois, le droit de
l'environnement a été précisé, ses débiteurs définis, et ses
bénéficiaires connus. Ainsi le Conseil d’Etat grec, également juge
constitutionnel, concilie depuis longtemps les droits fondamentaux
avec le droit de I'environnement?, et ce d’autant que 'environnement
est le domaine «le plus familier de la jurisprudence constitutionnelle
de la Haute Juridiction ». Il est, d’ailleurs, de la volonté des
rédacteurs de la charte de décrire au mieux les principes qui seront
constitutionnalisés. Les nombreuses auditions de spécialistes, juristes,
scientifiques, ainsi que les quatorze assises territoriales effectués par
les dix-huit membres de la commission Coppens*, ont poursuivi cet
objectif-la. De plus, il nous semble que si, comme nous venons de le
voir, les droits de la deuxiéme génération ont permis une meilleure
application des droits de la premieére génération, alors le phénomeéne
est susceptible de se reproduire avec le droit de 'environnement et les
principes qui le sous tendent. Le droit a un environnement sain ne
prolonge-t-il pas le droit a la streté et a la santé ? De méme, le
développement durable ne met-il pas en ceuvre le préambule de 1946

! Articles 9, 64 et 66 de la constitution du Portuim 1976, article 24 de la
constitution grecque de 1975, article 20a pourléilagne, article 23 pour la
Belgique, articles 45 et 53 pour 'Espagne, arside et 20 pour la Finlande,
articles 9, 32, 41 pour I'ltalie, article 21 poaslPays-Bas, article 2 pour la
Suéde. Seuls I'lrlande, le Danemark et le Luxembme reconnaissent pas
I'environnement dans leur constitution. Le Royaudre-étant une exception
car il n'a pas de constitution écrite.

2 Marie-Anne COHENDET, « Les effets de la réform&eyue juridique de
I'environnement numéro spécial : « La charte constitutionnelledébat »,
septembre 2003.

% Ann. Int. De Just. Consthr. 1994, p. 564.

* Commission chargée par le président de la Républite rédiger le projet
de charte aprés une consultation nationale.
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qui dispose que «la nation assure a l'individu et a la famille les
conditions nécessaires a leur développement » ?

Ces nouveaux droits, aussi flous et imprécis qu’ils paraissent de
prime abord, semblent autant nécessaires que les deux générations
précédentes pour permettre a la démocratie d’évoluer et aux droits de
I'homme d’étre respectés. La liberté ne redeviendrait-elle pas
purement formelle si n’étaient pas garantis juridiquement un
environnement sain et un développement durable ? Cela ne signifie
nullement que les droits de la premiére génération seraient atteints
par une sorte de limite d’age. Ils sont au contraire plus que jamais
nécessaires a la démocratie. Cette derniére, et donc les droits de
I'homme qui la soutiennent, nécessitent, pour étre toujours efficaces,
non pas un renouvellement, mais bien plutét un complément,
complément, qui comme pour le préambule de 1946, ne signifie pas
hiérarchisation!. Finalement, la charte n’est-elle tout simplement pas
le symbole actuel de la conquéte continue de la liberté? ?

La charte adoptée, de nombreux nouveaux droits vont apparaitre
dans le «bloc de constitutionnalité ». Si I'on ne doit pas craindre,
nous semble-t-il, une hiérarchisation matérielle de la constitution® qui
n‘a pas eu lieu avant, en revanche la cohabitation entre ces droits
risque d’étre plus problématique. En effet, la marge de manceuvre du
juge constitutionnel, aussi bien définis que soient les principes
consacrés, va étre grande, comme sa responsabilité dans 1’application
concrete de ces normes. L’arbitrage constitutionnel de l'institution de
la rue Montpensier va prendre proportionnellement de l'importance.
Se rouvrira forcément le débat sur les réformes le concernant.
D’ailleurs, de son coté, la Cour de Justice des Communautés

! Voir le préambule de la constitution de 1958 oéigise que le préambule
de la constitution de 1946 confirme et complétddelaration de 1789.

2 Lise V. da C. TUPIASSU,Tributagdo Ambiental : a utilizacdo de
instrumentos econdmicos e fiscais para a protegéoditeito ao meio
ambiente saudaveRio de Janeiro, Renovar, 2005, 298 p., p.45.

® Bertrand MATHIEU et Michel VERPEAUX(Contentieux constitutionnel
des droits fondamentapk.G.D.J, 2002, p. 472 ; Henry ROUSSILLObY.
cit, p. 62 et s.; Dominique ROUSSEAUDroit du contentieux
constitutionngl Montchrestien, €' édition, 2002, p. 130.
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européennes' a déja opéré des conciliations et des arbitrages incluant
ces nouveaux droits, tout comme la Cour européenne des droits de
I'homme.?

Une des autres critiques formulées est I'extension continue de la
notion de droit de ’'homme qui rendrait inefficace leur protection. A
force d’étendre la constitution a de nouveaux et nombreux objets
différents, voire opposés, sa solennité pourrait étre atteinte. Ce « pan
constitutionnalisme» pourrait réduire la lisibilit¢é du pacte
fondamental de la nation. Or on le sait, le droit pour étre efficace doit
étre connu par ses destinataires : « impossibili nulla obligatio »%. C’est
ainsi que l’animal, nouvel objet du droit constitutionnel, pourrait
semer le trouble dans le sommet de la hiérarchie des normes internes.
Comme on vient de le montrer, il ne semble pas qu'une
hiérarchisation matérielle explicite existe, pourtant l'entrée de
I'animal pourrait rouvrir le débat sur la nécessité de hiérarchiser la
constitution.

Quelle place faire a I’animal ? C’est la réponse a cette question qui
conditionne la cohérence interne de la constitution. Jusqu’'a présent
les problemes de conciliation portaient sur les droits de 'homme
entre eux. Avec l'apparition de l’animal comme objet du droit
constitutionnel, cela pourrait étre vers une conciliation entre droits de
I'homme et droits de 1'animal que l'on se dirige*. Les tenants de
I'écologie profonde et de la libération animale sont partisans d’une
mise en balance concrete des droits de 'homme et des droits de la
nature et des animaux. Ils estiment que la nature, comme les animaux,
sont des sujets de droit a part entiére. A ce titre, ils doivent pouvoir
bénéficier de droits, comme '’homme, et ils doivent pouvoir aussi les

! CJCE 20 septembre 1988, commission contre Danencariciliation entre
libre circulation des marchandises et principe deotgution de
I'environnement, Recueil 1988, p. 4689. CJCE 29 novembre 1996,
commission contre R.F.A, droit a la sauvegardeaded humaine et directive
sur la protection de I'habitat des oiseaux sauvages

2 CEDH 8 juillet 2003, Hatton, protection de I'erMinement et intéréts
économiques, n° 36022/9Recueil des arréts et décisior803-VIII.

% A l'impossible nul n’est tenu.

“ L'animal dans nos sociétés, p. 33 a &, cit.
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faire défendre. Cette défense peut impliquer la mise en balance des
droits de ’homme et des animaux. Cette conciliation nécessaire, a
leurs yeux, doit se faire sur un pied d’égalité. C'est-a-dire que
I’homme ne jouira pas d’une supériorité quelconque. Il serait a égalité
avec les animaux ou les éléments de la naturel. Cest ce qui
concrétement pousse, par exemple, des militants de ces mouvements
a vouloir protéger des arbres qui génent les décollages et atterrissage
d'un aéroport, alors méme qu’ils mettent en danger la vie d’étres
humains ! Pour eux, refuser aux animaux les droits que 1'on accorde
aux humains, c’est faire preuve de « spécisme ». Terme formé autour
du concept de racisme appliqué au rapport entre especes®. 1l s’agit,
bien évidemment, d’'une remise en question compléete du modele
occidental, basé sur l’anthropocentrisme et I'humano centrisme.
Remise en cause, notamment, de Bacon, Descartes.

Cette mise en balance des droits de 'homme et des droits de
I'animal n’est juridiquement possible que si est reconnue aux
animaux, ou du moins a certains, la personnalité juridique.
Autrement dit, reconnaitre les animaux comme sujets de droit
pourrait entralner ce «rééquilibrage» des droits en faveur de
I'animal. En matiere constitutionnelle, il semble que, pour l'instant,
comme pour l'ensemble du droit frangais®, ’animal reste un simple
objet de droit. De plus cet objet de droit, on I’a vu, reste incomplet et
n’est constitutionnel que par ricochet. Il y a donc, en I'état actuel du
droit constitutionnel, peu de chance de voir mis en balance des droits
humains avec des droits de l'animalité. Ce qui traduit finalement
assez correctement la volonté des constituants de former un pacte
social empreint d’humanisme, humanisme qui s’interprete de maniére
anthropocentrique mais qui n’écarte pas la pitié envers les animaux, si
elle se justifie.

! Georges CHAPOUTIERyp. cit.

2 Frangoise BURGATOp. cit.

% Voir suprales éléments du débat doctrinal & ce sujet dansdtes de bas
de pages n° 19 et n° 20.
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B - La protection formelle de l'animal par la charte de
I'environnement

Le débat autour de la reconnaissance du droit de I'environnement
comme droit de '’homme se traduit aussi par la place qu'on a voulu
lui donner dans I'édifice juridique francais. Si la formalisation a été
longue, des projets existaient depuis longtemps.
La reconnaissance formelle de I’environnement et de I’animal comme
objets du droit constitutionnel a des conséquences sur sa protection
qui ne sont pas toutes positives.

1 - La place discutée de 'environnement dans la hiérarchie des normes
internes

La place reconnue a l'environnement dans la hiérarchie des
normes conditionne ses effets. Son influence, son impact sur le droit
ne seraient évidemment pas les mémes si la charte n’avait pas obtenu
valeur constitutionnelle. De fait, ’animal va voir sa protection varier
selon la place dévolue a l'environnement dans la hiérarchie des
normes.

La demande politique en matiére environnementale est « un vieux
serpent de mer » de la cinquieme république. En effet, le président
Pompidou, des le 28 février 1970, dans une déclaration a Chicago,
proposait de créer des normes environnementales que l'Etat, les
collectivités et les individus auraient a respecter!.

On peut classer les propositions formulées suivant leur place dans
le « bloc de constitutionnalité ».

La majorité des propositions visaient a modifier le préambule de la
constitution. Position somme toute conforme a la tradition
constitutionnelle francaise faisant des préambules les réceptacles des
déclarations de droits, et parfois de devoirs®. C’est la solution retenue
par Jean Lecanuet, alors garde des sceaux, en janvier 1976, par

! Michel PRIEUR, « L'importance de la réforme constonnelle » Revue
juridique de I'environnemeninuméro spécial : « La charte constitutionnelle
en débat », septembre 2003.

2 Yves JEGOUZOgp. cit.
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Laurent Fabius en 1989, par Ségolene Royal en 1995 et par Roselyne
Bachelot-Narquin en 2000.

D’autres propositions étaient en revanche favorables a I'insertion
d’un nouvel article dans le corps méme de la constitution. C’est le cas
de la mission interministérielle pour la célébration du cinquantieme
anniversaire de la déclaration universelle des droits de ’'homme en
1998. Ce fut aussi le cas de la proposition de loi constitutionnelle de
Christine Boutin, en 2003. Michel Barnier, en 1990, avait, lui, offert de
réformer le domaine de la loi prévu a I'article 34.

D’autres suggestions avaient pour finalité 1'ajout d’un texte au «
bloc de constitutionnalité ». Ainsi Edgar Faure avait inscrit la
préoccupation environnementale dans le cadre d’une déclaration des
nouveaux droits en 1977. Noél Mamere a eu une démarche identique
en 1997, en proposant d’ajouter un titre II a la déclaration des droits
de 'homme et du citoyen de 1789. Enfin, Edouard Balladur, durant la
campagne présidentielle de 1995, s’était engagé, s'il était élu, a
inscrire le droit de I'environnement dans la constitution.

La charte adoptée, le droit de l’environnement devra sa
consécration constitutionnelle au président de la République, ce
dernier ayant plusieurs fois souligné la nécessité de reconnaitre le
droit a l'environnement comme une liberté publique!. Pourtant,
encore une fois la discussion a eu lieu au sein de la commission
Coppens pour savoir quelle forme donner au droit de
I'environnement. Trois hypotheses ont retenu I’attention des experts.

La premiere possibilité aurait consisté a reconnaitre dans la
constitution un droit a I’environnement. La charte aurait simplement
servi d’exposé des motifs, dépourvu de toute valeur juridique. Elle
aurait été simplement susceptible d’inspirer les juges en charge de
mettre en ceuvre ce nouveau droit. Cette option fiit jugée trop
modeste par rapport a l’attente publique.

L’autre possibilité étudiée aurait consisté a donner a la charte la
forme d’une loi organique, a laquelle aurait renvoyé une mention de
nature constitutionnelle. L’avantage aurait été de pouvoir préciser les

! Discours d’Orléans du 3 mai 2001, discours d’Actees du 18 mars 2002.
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principes du droit de l’environnement sans crainte de la concision
nécessaire a la rédaction d'un texte constitutionnel. Mais pour des
motifs plus politiques, notamment une adoption en deux temps peu
visible, cette voie a aussi été écartée!l.

Le choix s’est donc porté sur une charte «adossée» a la
constitution. Ce choix est original a plusieurs égards? par rapport « au
modele classique constitutionnel francais ». C’est la premiére fois, en
effet, que le pouvoir constituant a adopté un texte ne complétant pas
un des éléments du « bloc de constitutionnalité ». De plus, il s’agit de
la premiere loi constitutionnelle détachée du texte méme de la
constitution?.

La charte préte aussi le flanc a critique du fait de sa longueur,
longueur qui participerait au bavardage du droit actuel*. Pourtant on
peut souligner que la précision d'un texte, surtout en matiére
constitutionnelle, est une garantie nécessaire a la démocratie par les
limitations d’interprétation qu’elle induit pour le juge chargé de le
faire appliquer®.

Si, apres tant d’hésitations, le temps est venu de la reconnaissance
explicite de I’environnement par le pouvoir constituant, c’est qu’il ne
pouvait en étre autrement. Le Conseil constitutionnel a refusé de
reconnaitre 1'existence d’un droit constitutionnel a I'environnement?®.
Méme s'il prend en compte des considérations environnementales

! Yves JEGOUZOpp. cit.

%1dem

® Guillaume DRAGO, « Principes directeurs d’une thaonstitutionnelle de
I'environnement »AJDA n° 3, 2004, p. 133.

“ Rapport du Conseil d’Etat, « De la sécurité juyigi » Etudes et documents
du Conseil d’Etat1991.

® Hans KELSEN, Théorie pure du drojt 2éme édition, trad. Ch.
EISENMANN, Paris-Bruxelles, L.G.D.J.-Bruylant, 19857 p.

® Décision n°90-277 DC du 25 juillet 199Rec p. 70 ;RICp. 1-406 ; J.C.
DOUENCE, «L'exécution des lois dans les départémetioutre-mer »,
R.F.D.A 1991, p. 345 ; L. FAVOREU et L. PHILIR.F.D.C.1990, p. 729 ;
P. AVRIL et J. GICQUELPouvoirs1991 (56).
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dans sa jurisprudence!. Pourtant des dispositions auraient pu
permettre cette reconnaissance jurisprudentielle?2. Les neuf sages
auraient pu s’appuyer sur les articles 10, 11 et 12 du préambule de la
constitution de 1946, qui consacrent le droit au développement, a la
santé etc. Les Cours constitutionnelles étrangeres ont, d’ailleurs, tiré
parti de telles dispositions pour consacrer l'environnement®> comme
droit constitutionnel.

Au-dela de cette « rationalisation du droit de I’environnement par
la norme constitutionnelle », la constitutionnalisation permet, et c’est
notre sujet, de donner un nouvel objet au droit constitutionnel*. Une
consécration jurisprudentielle n’aurait pas permis de préciser autant
les principes de la protection de I'environnement. Or, I’animal, objet
indirect, rentre dans la sphere constitutionnelle par ces principes®. De
méme, la voie de la législation organique n’aurait pas non plus pu
élever 'animal au rang de nouvel objet constitutionnel. Seule une
constitutionnalisation large et précise de l’environnement permet a
I'animal d’infiltrer, méme partiellement, un nouveau champ du droit.
Seule cette constitutionnalisation permet aussi a I’animal d’espérer
I’amélioration de sa protection. Mais dans quelle proportion ?

2 - Une constitutionnalisation de I'animal a l'impact limité ?

! Décision n° 2000-441 DC du 28 décembre 20R€c; p. 201 ; D. RIBES,
« Principe d'égalité »Dalloz 2001 (23), p. 1842-1843 ; A. PELLER,D.P.
2001 (3), p. 24-26l.es Cahiers du Conseil constitutionrl01 (10), p. 12-
14 ; L. PHILIP,R.F.D.C 2001 (45), p. 140-145.

2 Philippe BILLET, « La constitutionnalisation du ailr de I'homme &
I'environnement. Regard critique sur le projet diecbnstitutionnelle relatif &
la charte de I'environnement Revue juridique de I'environnememiuméro
spécial, 2003.

® Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN et Joseph PINI, « Gtitution et
droit de I'environnement >Juris-classeur environnemerfiiscicule 152.

* Michel Prieur, « Vers un droit de I'environnemeenouvelé »|es cahiers
du Conseil constitutionngh® 15, 2003.

® Voir supra |, A, les raisons de ce lien entre principes emnementaux et
droit de I'animal.
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De prime abord, l'apparition d'un nouvel objet dans la sphere
constitutionnelle devrait symboliser 1’effectivité maximale de la
protection de cet objet. Pourtant, aprés réflexion, des incertitudes
demeurent sur le réel impact de cette réforme, aussi bien pour
l'environnement en général que pour l'animal en particulier.
L’introduction, dans le préambule de la constitution, d’un renvoi a la
charte de I’environnement lui permet d’avoir pleine valeur juridique’.
Ainsi une troisiéme génération de droits de '’homme voit le jour dans
la constitution. Cette proclamation solennelle permet de montrer
I'attachement du peuple frangais a la protection de l'environnement.
Il est d’ailleurs regrettable que la voie référendaire pour donner
«'onction constitutionnelle » ait été écartée au profit du Congres. Ce
qui n’est de plus pas conforme a son énoncé”. De méme le moment de
I'adoption, en méme temps que la révision constitutionnelle relative
au traité constitutionnelle européen, nuit a 'impact symbolique de la
réforme noyée dans le débat européen.

La charte constitutionnalisée, placée au sommet de la hiérarchie
des normes, sera protégée des majorités politiques passageres par une
procédure de révision plus lourde que celle de la loi ordinaire.

Cette place permet aussi d’assurer, si le Conseil constitutionnel est
saisi, le contrble de constitutionnalité des traités et accords
internationaux par rapport au droit de I'environnement et au droit de
I'animal, ces pactes ne pouvant étre ratifiés s’ils sont contraires a la
constitution®. La constitutionnalisation assure aussi une protection
contre la dénonciation qui peut affecter les traités ou est défendu
I’animal.

De plus, bien sfir, la constitutionnalisation permet au Conseil
constitutionnel d’avoir le droit de I’environnement comme norme de
référence lorsqu’il effectue son contrdle a priori. Ainsi, il pourra
« charger en constitutionnalité environnementale » les lois qui seront
soumises a son expertise. L’animal bénéficiant alors de cette action

! Décision 44 DC du Conseil constitutionnel datéd @yjuillet 1971 0p. cit

2 Larticle 2 de la charte est ainsi rédigé: « Leuple francais,
considérant... »

® Articles 54 et 61 de la constitution de 1958.
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préventive par le respect de la protection accordée indirectement par
la charte.

Pourtant, I'analyse du contenu de la charte peut permettre de se
poser la question de savoir si cette consécration ne traduit plutdt pas
un recul du droit de l'environnement, et par-la le recul de la
protection de l'animal par rapport au droit international et
communautaire. Quand on compare certains  principes
constitutionnalisés et ceux consacrés par les accords internationaux, le
doute est permis sur la portée réelle de la charte.

Le principe de précaution, dont on a vu l'importance pour
I'animal', peut, comparativement au droit communautaire?, passer
pour nettement en retrait®. Il ne s'impose qu’aux personnes publiques,
alors que pour le droit communautaire il s’impose aussi aux
personnes privées. Il peut donc, dans ce dernier cas, entrainer la
responsabilité de personnes privées. Il devient, des lors, justiciable
entre particuliers, élément intéressant, qui permet un plus large
volant d’actions possibles pour assurer la protection de ’animal par
rapport a la charte. Celle-ci impose aussi des dommages graves et
irréversibles, ou le droit communautaire ne recherche que des
atteintes graves ou irréversibles. A ces dissemblances, on pourrait
ajouter les différentes interprétations du droit de I'environnement par
la Cour européenne des droits de '’homme?.

Or, ces contradictions de la norme constitutionnelle avec le droit
international et communautaire ne vont pas sans poser des problemes
pratiques. En effet, la constitution frangaise ne reconnait la supériorité

! voir supral, B, 2, I'apport de ce principe au nouvel objenstitutionnel

gu’est I'animal.

% Article 174 du traité de I'Union européenne.

® CJCE, 13 novembre 1990 « Fedesa», affaire C-881/8JCE, 24
novembre 1993 « Armand Mondiet contre armementisisia affaire C-
405/92, 1, p. 6133, concl. C. GULMAN ; CJCE, 21 m2000 « Association
Greenpeace contre France », affaire C-6/99.

* CEDH, 09 décembre 1994 «Lopez Ostra contre Espagi03-C ;

CEDH, 19 février 1998 « Guerra et autres contréeltg Recueil 1998- ;

CEDH 18 juin 2002 « Oneryildiz contre Turquie »quéte n° 48939/99.
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des conventions internationales que sur les normes législatives!. Cette
supériorité ne s’applique pas, dans l'ordre interne, aux dispositions
de valeur constitutionnelle?. Cela veut concretement dire que les
particuliers ne peuvent invoquer la violation par un acte d'une
convention internationale devant les juridictions ordinaires lorsque
cet acte est 'application directe de la constitution. Ainsi tout acte
contraire aux conventions internationales relatives aux droits de
I'animal mais qui appliquerait directement la constitution et, en
I'espéce, c’est elle qui nous intéresse, la charte de I’environnement, ne
serait pas écarté par les juridictions ordinaires. Cet « écran
constitutionnel »® ne bénéficiera donc pas, dans ce cas précis, au droit
de l'environnement et a l’animal, qui connait, pourtant, une
protection internationale plus adaptée a ses caractéristiques. Les
conventions internationales reconnaissent la diversité animale, en
partie seulement, mais toujours plus que le droit consacré par la
charte, et a cette diversité répond une législation internationale et
communautaire adaptéet. Une jurisprudence récente du Conseil

! Article 55 de la constitution de 1958.

2 CE Ass., 30 octobre 1998 « Sarrames grands arréts de la jurisprudence
administrative 2003, p. 789 R.F.D.A.1998.1081, concl. C. MOGUE, note
ALLAND et 199.57, note DUBOUIS, B. MATHIEU et M. VEPEAUX, O.
GOHIN ; A.J 1998.962, chr. RAYNAUD et FOMBEUR Europe mars
1999, p. 4 note SIMOND. 2000.153, note AUBIN R.D.P.1999-919, note
FLAUSS ; L.P.A. 23 juillet 1999, note AUBIN ;J.D.l. 1999-675, note
DEHAUSSY ; CC Ass. Plen., 2 juin 2000 « Mlle Fraiss Bulletin 2000
Apn® 4, p. 7 ;La Semaine Juridiqu€001-01-10, n°® 2, p. 73, note A.C. de
FOUCAULD ; R.D.P.2000-1037, note PrétoEuropeao(t-septembre 2000,
p. 3, note SIMON R.G.D.I.P.2000, note JAN Gaz. Pal 24-28 déc. 2000,
note FLAUSS ;1.C.P. 2001.11.10454, note de FOUCAULD.

¥ C. MAUGUE, «Le Conseil constitutionnel et le draiupranational »,
Pouvoirs n° 105, 2002, p. 53-71.

“ Convention européenne sur la protection des anirdans les élevages du
10 mars 1976, convention européenne sur la protecties animaux
d’'abattage du 10 mai 1979, convention européenne lgoprotection des
animaux de compagnie du 13 novembre 1987, diredive?4 novembre
1986 relative a la protection des animaux utilidédes fins expérimentales,
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constitutionnel, discutée par la doctrine!, pourrait amener a
relativiser, en partie seulement, ces critiques. En effet, celui-ci a
indiqué que «la transposition en droit interne d'une directive
communautaire résulte d’une exigence constitutionnelle? a laquelle il
ne pourrait étre fait obstacle qu’en raison d’une disposition expresse
contraire de la constitution »*. Par cette jurisprudence, le Conseil
constitutionnel refuse de contrdler la constitutionnalité des lois de
transposition lorsqu’elles mettent en ceuvre les dispositions
inconditionnelles et précises d'une directive et lorsque celle-ci n’est pas
contraire a des dispositions expresses propres a la constitution francaise.

directive du 19 novembre 1991 relative au bien-@&® animaux durant leur
transport...

! Voir, notamment, P. CASSIA, « Le véritable senslalelécision n°2004-
496 du Conseil constitutionnel Actualité juridique du droit administratif
12 juillet 2004, p. 1385 ; M. VERPEAUX, « Révolutioconstat et verrou »,
Actualité juridique du droit administratiB6 juillet 2004, p. 1497 ; J. ROUX,
« Le Conseil constitutionnel, le droit communawga@at la constitution »,
p. 912 ; A. LEVADE, « Le Conseil constitutionnelxaprises avec le droit
communautaire dérivé », p. 989 ; J.-P. CAMBY, «dreit communautaire
est-il soluble dans la constitution ? » ; H. OBERRKP, «Le Conselil
constitutionnel et l'ordre juridigue communautairecoopération et
contrdle »Revue de droit publi®)® 4-2004 ; S. MOUTON, « Constitution et
pouvoirs publics. Une jurisprudence pour attendr&ecueil Dalloz 20
janvier 2005, n°3, p. 199-204; M. BERTRAND, «LE€onseil
constitutionnel conforte la constitution européerere s'appuyant sur les
exigences constitutionnelles nationale®alloz 2004 (25), p. 1739-1740 ;
Hubert ALCARAZ,R.F.D.C.2004 (60), p. 804-808.

2 Article 88-1 de la constitution: « La Républiquparticipe aux
Communautés européennes et a I'Union européennstitt@es d’Etats qui
ont choisi librement, en vertu des traités quides instituées, d’exercer en
commun certaines de leurs compétences. »

% Décision Nn°2004-496, du 10 juin 2004, «Loi poar donfiance dans
I'économie numérique » Recueil, p. 101 ; décisién2004-497 DC du
juillet 2004 ; « loi relative aux communicationgélroniques et aux services
de communication audiovisuell Recueil p. 107 ; décision n° 2004-498 DC
du 29 juillet 2004 ; « loi relative a la bioéthigugRecuei) p. 122 ; décision
n° 2004-499 DC du 29 juillet 2004 ; «loi relative la protection des
personnes physiques a I'égard des traitements dméds a caractéere
personnel »Recuei] p. 126.
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Ainsi, le Conseil constitutionnel opere une distinction entre le droit
international et le droit communautaire et européen dont il reconnait
le particularisme. Si les neuf sages maintiennent encore (mais jusqu’a
quand par rapport au droit communautaire ?') leur refus de controler
la conventionalité des lois en vertu de l'article 61 de la constitution?,
en revanche ils acceptent, en invoquant l'article 88-1 de la
constitution, la singularité de l'intégration communautaire. En
revanche, le Conseil constitutionnel se réserve le droit de faire
prévaloir, et c’est le role que lui a conféré le constituant de 1958, la
constitution sur  toute norme internationale, serait-elle
communautaire, si celle-ci est contraire a une disposition expresse de
la constitution. Or, on vient d'y consacrer notre développement,
I'animal n’est consacré que de maniere indirecte par la charte de
I'environnement, il n’existe pas de dispositions expresses le concernant
directement. On pourrait donc en conclure que le droit
communautaire, précis et inconditionnel, prévaudra, tant qu’il
assurera une protection plus efficace de l'animal. Seul le droit
international non communautaire sera écarté en ce domaine. Il nous
semble que la situation risque d’étre plus problématique pour
I'environnement lui-méme. La charte, en effet, consacre expressément
des droits constitutionnels qui, on I'a vu, peuvent entrer en conflit
avec les normes communautaires. Le Conseil constitutionnel risque en
conséquence de sanctionner des normes plus protectrices de
I'environnement et de 1’animal®.

! En effet, la reconnaissance du particularisme thit communautaire
pourrait permettre au Conseil constitutionnel denpre, en partie, sa
jurisprudence «I.V.G.» et de contrler la coredtransposition des
directives communautaires par le Iégislateur frenea se fondant sur une
obligation constitutionnelle posée par I'article B8e la constitution.
2 Décision n° 74-54 du 15 janvier 1975, « Interraptivolontaire de
grossesse 9. cit

Le Conseil constitutionnel a utilisé la charte lg@mvironnement comme
norme de référence dans le contentieux électonad fgopremiere fois dans
une décision du 24 mars 2005, requéte de M.S. Hmmile et M. A.
Meyet J.O 31 mars 2005, p. 5834. Commentaires @akiers du Consell
constitutionnel n° 19, 2005 ; J.-E. SCHOETTEL, « Contentieux désrets
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La derniére limite a l'efficacité de la charte est celle du contrdle de
constitutionnalité lui-méme. Malgré plusieurs tentatives!, et un
premier élargissement réussi? la saisine du gardien de la constitution
reste fermée a tous les citoyens, y compris les justiciables. Sont alors
forcément réduites les possibilités d’agir pour faire respecter la charte
et pour constitutionnaliser 1'ordre juridique frangais avec le nouvel
objet du droit constitutionnel qu’est ’animal. Malgré ses défauts,
portant aussi bien sur sa valeur que sur sa portée réelle, il est
indéniable que la charte est le symbole philosophique, juridique et
politique d'une évolution majeure dans notre pays.

relatifs au référendum bes Petites Affiche®5 avril 2005 ; S. BRONDEL,
« Le traité établissant une Constitution pour I'&ae n'est pas incompatible
avec la Charte de I'environnementA.J.D.A, 2005 (13), p. 692 (breve).
Pour ce qui est du contréle de constitutionnaliegs dois, le Consell
constitutionnel s'est appuyé, pour la premiére ,fasr la charte de
I'environnement (article 6 relatif au développemeuatable) dans la décision
n° 2005-514 du 28 avril 2003,0. du 4 mai 2005, p. 7702. Commentaires
aux Cahiers du Conseil constitutionnei® 19, 2005 A.J.D.A, 2005 (18),
p. 975 (breve) ; « La création du Registre inteoma francais conforme a la
Constitution ») iaisons sociales/quotidied0 mai 2005 (14377), p. 1.

! Dont le projet de 1990 d’instaurer une « exceptidnconstitutionnalité »
ouverte aux justiciables.

2 Révision constitutionnelle de 1974 ouvrant la isaisdu Conseil
constitutionnel a 60 députés ou a 60 sénateurs.
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LE PRINCIPE DE SUBSIDIARITE COMME NOUVEL
OBJET DU DROIT CONSTITUTIONNEL

par Jacques Viguier,
professeur a I'Université des sciences sociales
de Toulouse

Le principe de subsidiarité, qui a fait une entrée remarquée a la fin
du XXe siecle dans le droit communautaire, accede aujourd’hui au
plus haut niveau normatif de I'Etat frangais avec son introduction
dans la constitution de 1958.

Ce principe a trouvé son lieu de prédilection dans le fédéralisme.
Il nécessite en effet une acceptation par I'Etat de la place et des
revendications des entités secondaires territoriales. Le principe de
subsidiarité permet en effet que s’engage une discussion quasiment
d’égal a égal, ou tout au moins respectueuse de chacun, entre échelon
central et échelon territorial. I1 ne correspond pas a la logique
intrinseque d'un Etat-nation a caractére centralisateur et
démocratique. De ce fait il est totalement étranger a la tradition
constitutionnelle et politico-administrative francaise, dans laquelle le
pouvoir central peut accorder certaines compétences aux collectivités
territoriales, mais en les transmettant selon son bon vouloir,
principalement a travers la loi.

C’est donc de manieére totalement inattendue et en rupture avec
cette tradition francaise que la constitution de 1958 a intégré comme
nouvel élément le principe de subsidiarité depuis la révision effectuée
par la loi constitutionnelle du 28 mars 2003. Le terme méme de
« subsidiarité » n’est pas utilisé par la constitution, mais la réalité est
maintenant présente dans l'article 72 alinéa deux : « Les collectivités
territoriales ont vocation a prendre les décisions pour 1’ensemble des
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compétences qui peuvent le mieux étre mises en ceuvre a leur
échelon ».

L’intégration du principe de subsidiarité a la constitution de 1958
en fait de maniére indiscutable un nouvel objet de droit
constitutionnel (I), mais ce nouvel objet a un statut incertain (II).

I - Le principe de subsidiarité est devenu incontestablement un
nouvel objet du droit constitutionnel

Certains éléments annongaient cette intégration dans la
constitution du principe de subsidiarité, qui apparait réellement
comme un tournant de notre droit public.

A - La lente marche du principe de subsidiarité vers 1’échelon
constitutionnel

L’influence de la logique fédérale sur l’ensemble des Etats
européens est incontestable. A force de voir évoquer ce principe de
maniere tres réguliere au cours des dernieres décennies du XXe siecle,
les autorités politiques francaises ont fini par s’y intéresser.

Il apparait déja en filigrane dans certains textes. Ainsi, dans la loi
n° 83-8 du 7 janvier 1983, relative a la répartition des compétences
entre les communes, les départements, les régions et I'Etat, plusieurs
articles, certes sans aller jusqu’a appliquer le principe de subsidiarité,
tournent autour de celui-ci. Pour n’en retenir qu'un seul, on peut citer
l'article 3: « La répartition des compétences entre les collectivités
territoriales et I'Etat s’effectue, dans la mesure du possible, en
distinguant celles qui sont mises a la charge de 1'Etat et celles qui sont
dévolues aux communes, aux départements ou aux régions de telle
sorte que chaque domaine de compétences ainsi que les ressources
correspondantes soient affectés en totalité soit a I’Etat, soit aux
communes, soit aux départements, soit aux régions ». Cette idée de
répartition des compétences par bloc, qui a inspiré 1’ensemble de la
loi, sans qu’elle arrive a la réaliser —peut-étre justement a cause de
I'incapacité de 1'Etat unitaire a s’adapter a une nouvelle conception—
est trés proche de I'idée de subsidiarité.

- 124 -



La subsidiarité, nouvel objet du droit constitutieh

La loi n° 92-125 du 6 février 1992, relative a l’administration
territoriale de la République, présente méme une originalité absolue,
complétement contradictoire avec l'ordre juridique traditionnel
francais, celle d’appliquer le principe de subsidiarité a 1’échelon
déconcentré. L’article 2 de cette loi dispose en effet : « Sont confiées
aux administrations centrales les seules missions qui présentent un
caractére national ou dont I'exécution, en vertu d’une loi, ne peut étre
déléguée a un échelon territorial ». Cet article sera d’ailleurs abrogé
par le décret n° 97-463 du 9 mai 1997, qui ajoutera simultanément au
décret n° 92-604 du 1° juillet 1992, portant charte de la
déconcentration, un article 1°-1 reprenant a peu pres les mémes
dispositions. Appliquer au niveau législatif a un Etat francais de
tradition si centralisatrice un principe en usage dans les Etats
fédéraux, cela dépassait a ce moment-la les limites de la réforme
acceptable.

Apres ces tentatives pour faire apparaitre le principe dans
l'organisation administrative francaise, la révision de 2003 l'integre
dans la constitution.

B - L’importance de l'intégration du principe de subsidiarité a
I’échelon constitutionnel

La loi constitutionnelle du 28 mars 2003 opére une refonte des
dispositions constitutionnelles relatives aux collectivités territoriales.
Cette loi est relative a «l’organisation décentralisée de la
République ». Son article premier dispose:« L’article 1 de la
constitution est complété par une phrase ainsi rédigée: « Son
organisation est décentralisée ». » .

II aurait été facile d’inclure dans le début du titre consacré aux
collectivités territoriales, par exemple dans les premiéres lignes de
I'article 72, le terme « décentralisation » ou « décentralisé ». Cela n’a
pas été fait. Les rédacteurs du texte ont voulu cette position au début
de la constitution, alors que le Conseil d’Etat était de son coté hostile a
I'idée méme d’introduire le terme dans la norme supréme de 1’Etat.

Placer la décentralisation dans l’article premier de la constitution
de 1958, c’est la mettre sur le méme plan que «la République
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indivisible, laique, démocratique et sociale » et que « 1’égalité devant
la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de
religion ». C’est faire de la décentralisation un élément fondamental a
respecter, un des piliers de la République.

L’analyse du nouveau titre XII introduit dans la constitution de
1958 par la loi constitutionnelle du 28 mars 2003 exigerait un livre
entier pour en préciser tous les contours et toutes les subtilités. Vu le
caractere tres limité de cette étude, seul I’article 72 sera évoqué. Le
nouvel article 72 double le nombre de ses alinéas par rapport a
I’ancien, passant de trois a six. Le dernier alinéa est le moins touché ;
il prévoit le role du représentant de I'Etat par rapport aux collectivités
territoriales et a leur contrdle. L’alinéa premier énumere, comme
précédemment, les collectivités territoriales, en modifiant quelque
peu la liste ancienne, avec notamment l'introduction de la région et
des collectivités a statut particulier. L’ancien alinéa deux est
totalement chamboulé. II prévoyait que «ces collectivités
s’administrent librement par des conseils élus et dans les conditions
prévues par la loi », ce qui est repris dans le nouvel alinéa trois avec
I'ajout important relatif au fait qu’elles « disposent d’un pouvoir
réglementaire pour l'exercice de leurs compétences ». L’élément le
plus révélateur de la rupture avec la logique classique figure dans le
nouvel alinéa deux: « Les collectivités territoriales ont vocation a
prendre les décisions pour I’ensemble des compétences qui peuvent le
mieux étre mises en ceuvre a leur échelon ». C’est 1’élément qui nous
intéresse plus particulierement ici, c’est-a-dire l'introduction du
principe de subsidiarité dans la constitution. Il s’agit bien de donner
des moyens de garantie constitutionnelle aux collectivités territoriales
contre I’Etat et non plus, comme autrefois, de laisser 1’Etat maitre du
jeu par ses lois. Et, justement, 'alinéa quatre donne immédiatement
aux collectivités territoriales le moyen d’échapper a l'autorité de
I'Etat-Nation et a l'uniformité imposée de sa regle. Elles peuvent
« déroger a titre expérimental [...] aux dispositions législatives ou
réglementaires qui régissent 1'exercice de leurs compétences ». Dans
I'alinéa cing, le pouvoir constituant essaie de se protéger contre ses
propres exces. En effet, en faisant de l'organisation décentralisée un
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principe constitutionnel, il risquait de retirer au législateur le pouvoir
d’organiser les rapports entre les collectivités territoriales et, ainsi,
d’entrainer une certaine anarchie dans leurs rapports et une tentative
de domination de certaines collectivités sur d’autres. Aussi cet alinéa
prévoit-il qu’ « aucune collectivité territoriale ne peut exercer une
tutelle sur une autre ».

La loi constitutionnelle introduit apres 'article 72 de nouveaux
articles importants pour le développement de la démocratie locale,
pour laccroissement de l'autonomie financiere des collectivités
territoriales -dont on pouvait effectivement douter, en s’appuyant sur
une définition stricte de celle-ci-, et pour I'avenir de I'outremer. Mais,
encore une fois, malgré leur intérét, ils ne sont pas au centre du débat
ici. Ce qui est fondamental, c’est I'apport essentiel de 1’alinéa deux de
l'article 72, qui introduit le principe de subsidiarité au niveau le plus
élevé de la hiérarchie des normes. Cependant, s’il est devenu
incontestablement un nouvel objet du droit constitutionnel, son statut
exact semble incertain.

II - Le principe de subsidiarité est devenu un nouvel objet du
droit constitutionnel au statut incertain

Si la présence du princ