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DECONSTRUIRE ET REPENSER LES FONDEMENTS DU
DROIT INTERNATIONAL DE L’ ENVIRONNEMENT

Hélene Mayrand®

Cet article propose une analyse historique critique du développement du droit international de
I’environnement. Il vise a présenter les idéologies qui sont au cceur du projet du droit international de fagon
plus générale et du droit international de 1’environnement en particulier qui font en sorte que ce droit offre
peu de solutions pour protéger I’environnement. L’analyse est effectuée en quatre temps. D’abord, ’article
se concentre sur la conception influencée par le libéralisme classique de la nature dans le droit international
général, en particulier quant au traitement des pécheries avant que le droit international de I’environnement
en tant que discipline distincte émerge dans les années 1970. Ensuite, ’article se tourne vers la naissance de
certaines préoccupations environnementales dans le droit international aprés la Deuxiéme Guerre mondiale,
alors que le droit s’intéresse notamment a la pollution des mers. Durant cette deuxiéme période, le droit
international prend une tangente providentialiste pour s’intéresser aux problémes environnementaux, mais
sans changement notable sur la conception libérale classique de la nature au sein du droit international. Puis,
vient le droit international de 1’environnement en tant que domaine distinct du droit international dans les
années 1970 et 1990. Ce nouveau domaine de droit qui se développe alors s’inscrit en continuité avec les
principes libéraux du droit international général, mais il est également influencé par le néolibéralisme en
plein essor durant cette période. Finalement et face aux échecs du droit international de I’environnement a
résoudre les problémes pour lesquels il est adopté, ’article présente la Green Legal Theory, une approche
critique du droit qui donne certaines pistes pour mener a une révolution du droit de I’environnement.

This paper proposes a critical history of the development of international environmental law. It suggests that
ideologies at the heart of the international law project in general as well as of the international environmental
law project in particular influence the law in a way that it provides very little solutions to protect the
environment. The analysis is undertaken in four parts. First, the paper presents how classical liberalism
influenced the conception of nature in international law, especially in the context of fisheries, before
international environmental law became a distinct branch in the 1970s. Then, the paper turns to emerging
environmental issues following World War Il when international law is concerned with marine pollution.
During this second period, international law takes a welfarist turn to take account of environmental problems,
but with no substantial change to the liberal conception of nature in international law. Thereafter,
international environmental law as a distinct branch emerges in the 1970s and 1990s. This new branch of law
is rooted in liberal principles of international law, but is also influenced by neoliberalism which was very
much more influential at the time. Finally, in light of the failure of international environmental law to provide
solutions to the problems for which it was enacted, the paper presents the Green Legal Theory, a critical
approach to law that provides some ideas to lead to a revolution of environmental law.

Este articulo propone un analisis historico critico del desarrollo del derecho internacional del medio ambiente.
Pretende presentar las ideologias que estan en el corazon del proyecto del derecho internacional de modo més
general y del derecho internacional del medio ambiente en particular que hacen que este derecho ofrezca
pocas soluciones para proteger el medio ambiente. El analisis es efectuado en cuatro tiempos. Primero, el
articulo se concentra sobre la concepcion influenciada por el liberalismo clasico de la naturaleza en el derecho
internacional general, en particular en cuanto al tratamiento de las pesquerias antes de que el derecho
internacional del medio ambiente como disciplina distinta emerge en los afios 1970. Luego, el articulo se
vuelve hacia el nacimiento de ciertas preocupaciones medioambientales en el derecho internacional después
de la Segunda Guerra mundial, mientras que el derecho se interese particularmente por la contaminacion de
los mares. Durante este segundo periodo, el derecho internacional toma una tangente providencialista para

Professeure agrégée, Faculté de droit de ’Université de Sherbrooke ; co-fondatrice et membre du
Laboratoire pour la recherche critique en droit (LRCD).

L’auteure tient a remercier Sabrina Tremblay-Huet pour son précieux travail d’assistanat de recherche
pour la rédaction de cet article.
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interesarse por los problemas medioambientales, pero sin cambio notable sobre la concepcion liberal clasica
de la naturaleza en el seno del derecho internacional. Luego, viene el derecho internacional del medio
ambiente como dominio distinto del derecho internacional en los afios 1970 y 1990. Este nuevo dominio de
derecho que se desarrolla entonces se inscribe en continuidad con los principios liberales del derecho
internacional general, pero es también influido por el neoliberalismo en auge durante este periodo. Finalmente
y frente a los fracasos del derecho internacional del medio ambiente para resolver los problemas para los
cuales ha sido adoptado, el articulo presenta la Green Legal Theory, un enfoque critico del derecho que da
ciertas pistas para llevar a una revolucion del derecho del medio ambiente.
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Chaque année, de nouvelles données sur I’environnement démontrent
I’ampleur des problémes environnementaux internationaux auxquels nous faisons face.
Les changements climatiques, la perte de la biodiversité, la gestion de la pollution et
des déchets, ainsi que 1’exploitation des ressources naturelles en sont des exemples
éloquents!. Tous ces enjeux environnementaux internationaux ont des répercussions
sans précédent sur les populations. Pour faire face a ces problémes, le droit international
est souvent présenté comme 1’outil par excellence puisqu’il est congu comme une
autorité neutre et objective sur larbitraire du politique?. Or, malgré certaines avancées
pour la protection de l’environnement, il s’avére que le droit international de
I’environnement ne semble pas tenir sa promesse de protection et ne permet pas
d’assurer un environnement sain pour les générations présentes et futures. Pourquoi en
est-il ainsi ?

Plusieurs juristes sensibles aux questions environnementales se sont penchés
sur les failles du droit international de I’environnement. Comme c’est le cas pour le
droit international en général’, la réponse classique des juristes a souvent été
d’expliquer les problémes liés au droit international de 1’environnement par son
association avec le droit souple (soft law) et par la difficulté d’adopter du droit
dur (hard law) dans ce domaine®. Cette approche est ancrée dans le positivisme
juridique et se fonde sur le postulat que seul le droit qui découle de la volonté des Ftats
crée des droits et des obligations et & pouvoir ainsi constituer un ordre normatif sur le

Voir par ex The Core Writing Team et al, Climate Change 2014: Synthesis Report. Contribution of
Working Groups I, Il and Il to the Fifth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate
Change, Groupe d’experts intergouvernemental sur I’évolution du climat, Genéve, 2014, en ligne : IPCC
<www.ipcc.ch/pdf/assessment-report/ar5/syr/SYR_ARS FINAL full wcover.pdf>; Secrétariat de la

Convention sur la diversité biologique, Perspectives mondiales de la diversité biologique 4. Evaluation

a mi-parcours des progres accomplis dans la mise en ceuvre du Plan stratégique pour la diversité

biologique 2011-2020, 4° éd, Secrétariat de la Convention sur la diversité biologique, Montréal, 2014,

en ligne : CDB <www.cbd.int/gbo/gbo4/publication/gbo4-fr-lr.pdf>.

11 s’agit essentiellement de I’argument normativiste notamment déconstruit par Martti Koskenniemi

dans : From Apology to Utopia: The Structure of International Legal Argument (Reissue with a New

Epilogue), Cambridge, Cambridge University Press, 2005. Voir aussi Elli Louka qui fait référence a

« The Quest for a Minimum Order, Fairness, and Effectiveness » dans Elli Louka, International

Environmental Law: Fairness, Effectiveness, and World Order, New York, Cambridge, Cambridge

University Press, 2006, a la p 2; Jean-Maurice Arbour et al, Droit international de 1’environnement,

3¢éd, Montréal, Yvon Blais, 2016 aux pp 49-50; Ulrich Beyerlin, « Different Types of Norms in

International Environmental Law » dans Daniel Bodansky, Jutta Brunnée et Ellen Hey, dir, The Oxford

Handbook of International Environmental Law, New York, Oxford University Press, 2007, 425 aux

pp 427-28.

3 Voir par ex Jan Klabbers, « The Redundancy of Soft Law » (1996) 65:2 Nordic J Intl L 167 aux pp 157—
64, 181; W Prosper Weil, « Towards Relative Normativity in International Law? » (1983) 77:3 AJIL 413
alap414; Leo Gross, « Problems of International Adjudication and Compliance with International Law:
Some Simple Solutions » (1965) 59:1 AJIL 48; Jean d’Aspremont, « Softness in International Law:
A Self-Serving Quest for New Legal Materials » (2008) 19:5 Eur J Intl L 1075.

4 Christine M Chinkin, « The Challenge of Soft Law: Development and Change in International Law »

(1989) 38:4 ICLQ 850; André Nollkaemper, « The Distinction Between Non-Legal Norms and Legal

Norms in International Affairs: An Analysis with Reference to the North Sea from Hazardous

Substances » (1998) 13:3 Int ] Mar & Coast L 355; Alan Boyle, « Some Reflections on the Relationship

of Treaties and Soft Law » (1999) 48 ICLQ 901; Beyerlin, supra note 2 a la p 428.
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politique®. Dans cette optique, le droit dur découlant de la volonté des Etats demeure
privilégié, bien que plusieurs auteurs soient d’avis que le droit souple sert notamment
a I’interprétation des obligations des Etats ou est encore du droit en gestation, que ce
soit pour I’adoption dans un traité ou encore sous forme de coutume internationale®.
Des influences interdisciplinaires entre droit et relations internationales ont également
abouti a I’étude de problémes liés a [Deffectivité du droit international de
I’environnement, sous ’angle de ’institutionnalisme néolibéral et de 1’analyse de type
colit-bénéfice de I’adoption du droit’.

Sans pour autant nier les avancées que le droit international de
I’environnement a apportées pour contrer certains problémes environnementaux, cet
article propose de dresser un historique des idées structurant celui-ci en se fondant sur
la littérature critique ayant pour objet d’analyse le droit international de
I’environnement. Les approches critiques du droit s’intéressent aux relations de pouvoir
qui sont présentes au sein des normes et des institutions juridiques. Contrairement aux
approches dominantes en droit qui le congoivent comme étant neutre et objectif, les
approches critiques adoptent une conception postpositiviste du savoir, c’est-a-dire
qu’elles postulent qu’il n’existe pas de réalité sociale qui existe de fagon indépendante
a la connaissance que nous en avons®. Elles remettent en question les fondements
mémes des normes juridiques, dévoilent les contradictions inhérentes au droit et
explorent des avenues pour mener a I’émancipation par la résistance aux relations de
pouvoir’. Méme si les approches critiques prenant comme catégorie d’analyse la race,
le genre, I’origine ethnique ou les peuples du tiers-monde sont développées, celles qui
s’intéressent aux relations de pouvoir dans le contexte environnemental sont
émergentes'?. Cet article propose de faire ressortir certaines idéologies communes
identifiées comme étant problématiques par les chercheurs critiques, qu’ils soient
juristes ou non. Ils ont en commun de s’intéresser spécifiquement au droit international
de I’environnement et s’associent notamment aux approches écoféministes, aux

Klabbers, supra note 3 a la p 154; Hans Kelsen, Principles of International Law, 2° éd, New York, Holt,
Rinehart and Winston, 1966; Frauke Lachenmann, « Legal Positivism », dans Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, par Riidiger Wolfrum, Heidelberg, Oxford University Press, 2013.
Chinkin, supra note 4; Nollkaemper, supra note 4; Alan Boyle, supra note 4; Beyerlin, supra note 2 aux
pp 425-38; Winfried Lang, « UN-Principles and International Environmental Law »
(1999) 3 Max Planck Yearbook of United Nations Law 157 a la p 171; Philip Sands, Principles of
International Environmental Law, 2° éd, Cambridge, Cambridge University Press, 2003 a la p 231.
Oran R Young et Marc A Levy, « The Effectiveness of International Environmental Regimes » dans
Oran R Young, dir, The Effectiveness of International Environmental Regimes: Causal Connections and
Behavioral Mechanisms, Cambridge (MA), MIT Press, 1999, 1; Edward L Miles et al, Environmental
Regime Effectiveness: Confronting Theory with Evidence, Cambridge (MA), MIT Press 2001 aux pp 3—
45.

Giinter Frankenberg, « Critical Theory » dans Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
par Ridiger Wolfrum, Oxford, Oxford University Press, 2010; Rémi Bachand, « Pour une théorie
critique du droit international » dans Rémi Bachand, dir, Théories critiques et droit international,
Bruxelles, Bruylant, 2013, a la p115.

Ibid.

Karin Mickelson, « Critical Approaches » dans Daniel Bodansky, Jutta Brunnée et Ellen Hey, dir, The
Oxford Handbook of International Environmental Law, New Y ork, Oxford University Press, 2007, 262;
Michael M’Gonigle et Louise Takeda, « The Liberal Limits of Environmental Law: A Green Legal
Critique » (2013) 30:3 Pace Envtl L Rev 1005 aux pp 1106-07.
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approches postcoloniales et aux « Third World Approaches to International
Law » (TWAIL), au marxisme, ainsi qu’aux approches critiques écocentriques.

L’analyse est effectuée en quatre temps pour décrire les idées qui structurent
la conception de la nature au sein du droit international. D’abord, I’article se concentre
sur la conception de la nature dans le droit international général, en particulier au
traitement des pécheries avant que le droit international de 1’environnement en tant que
discipline distincte émerge dans les années 1970. En effet, il faut replacer le droit
international de I’environnement dans le droit international général duquel il tire sa
source pour étre en mesure de retracer ses fondements idéologiques. Ensuite, 1’article
se tourne vers la naissance de certaines préoccupations environnementales dans le droit
international aprés la Deuxiéme Guerre mondiale, alors que le droit s’intéresse
notamment a la pollution des mers. Puis, vient le droit international de I’environnement
en tant que domaine distinct du droit international dans les années 1970 jusqu’a
aujourd’hui. Enfin, I’article présente la Green Legal Theory, une approche critique du
droit qui donne certaines pistes pour mener a une révolution du droit de
I’environnement.

En soulignant les idées qui structurent le droit international de
I’environnement a travers divers courants de la littérature critique, I’article met en
lumiére les conceptions de la nature qui sont dominantes au sein du droit et les
contradictions qui empéchent celui-ci d’atteindre ses objectifs de protection. Une telle
déconstruction s’avére nécessaire non seulement pour comprendre les limites du droit
international de I’environnement, mais ¢galement pour le repenser.

I. Les préoccupations environnementales dans le droit
international avant le développement du droit international
de I’environnement : une conception libérale classique de la
nature

Le droit international de I’environnement est récent dans I’histoire des
relations internationales. Avant le milieu du 20° siécle, le droit international visait
essenticllement a assurer une coexistence minimale entre les Etats souverains'!.
L’idéologie dominante véhiculée au sein du droit est celle du libéralisme classique!2.
Selon cette conception, les Etats sont souverains, par analogie au concept de liberté
reconnue aux individus'®>. Contrairement & une conception réaliste des relations
internationales, I’idéologie libérale classique se fonde sur la primauté du droit, soit la

Emmanuelle Jouannet, Le droit international libéral-providence : une histoire du droit international,
Bruxelles, Bruylant, 2011 a la p 34.

1bid. Sur le libéralisme, voir notamment John Locke, Deuxiéme traité du gouvernement civil, traduit par
Bernard Gilson, Paris, J Vrin, 1967; Adam Smith, Recherche sur la nature et les causes de la richesse
des nations, traduit par Philippe Jaudel et Jean-Michel Servet, Paris, Economica, 1776; Jeremy Bentham,
Introduction aux principes de morale et de législation, Paris, Vrin, 2011; Etienne Bonnot de Condillac,
Le commerce et le gouvernement considérés relativement 'un a I’autre, Chapel Hill, FB&C, 2017.
Jouannet, supra note 11 aux pp 34, 37, 43 et 44.



40 Hors-série (septembre 2018) Revue québécoise de droit international

possibilité d’organiser les relations internationales par le droit international. Ainsi, le
libéralisme classique adopte une posture optimiste par rapport a la possibilité de
I’évolution des relations internationales par I’entremise du droit. Ce tournant vers le
droit comme ordre neutre et objectif s’opére dans un contexte de désillusionnement
face a la politique, en particulier face a 1’incapacité du principe de ’équilibre des
puissances & maintenir la paix a I’échelle internationale'*. Donc, le but recherché par le
droit international est de protéger la liberté des Etats en assurant leur sécurité's. Dans
cette quéte de paix internationale, la liberté de commerce est per¢cue comme jouant un
role crucial, en maintenant des relations durables entre les Etats tout en assouvissant
leurs intéréts individuels'®. De ce fait, la liberté de commerce est érigée en droit
fondamental des Etats'’. Si le droit international ne fait pas directement la promotion
d’une certaine organisation économique, il est toutefois tenu pour acquis que les
échanges et la conception des droits de propriété se font selon une perspective
capitaliste, c’est-a-dire selon la consécration de droits de propriété individuelle des
Etats, I’accumulation du capital et la notion de la liberté des échanges'®. Finalement, le
libéralisme classique repose sur I’idée de la rationalité ainsi que sur une méthode
scientifique qui repose, quant a elle, sur la science et la technique occidentale pour
régler les problémes internationaux'®.

Selon la conception libérale classique du droit international, I’environnement
est essentiellement réduit a des ressources naturelles congues d’un point de vue
anthropocentrique. Il faut se les approprier, les exploiter et en faire le commerce.
Comme le démontre Ileana Porras, la conception libérale classique de 1’environnement
au sein du droit international général trouve racines chez les auteurs Francisco de
Vitoria, Alberico Gentili, Hugo Grotius et Emer de Vattel?®. Vitoria référe aux riviéres
des Amériques, pour en souligner la possibilité de navigation par tous les navires, ainsi
que la possibilité d’exploitation de leurs ressources halieutiques et miniéres pour les
Espagnols?'. Gentili associe I’abondance naturelle a la nécessité de commercer, dans
une optique similaire a celle de Vitoria, en inférant qu’il existe un privilége naturel de
commercer qui justifie le recours a la guerre??. Grotius, quant 4 lui, associe le commerce
4 un droit naturel, 4 une volonté de la Nature liée au divin ?*; on ne doit ainsi pas
remettre en question les fondements du bienfait du commerce des ressources naturelles.

4 JIbid alap 48.

15 Ibid aux pp 35, 44 et 45.

On y fait notamment référence comme étant le « doux commerce ». /bid a la p 58; William Robertson,
Histoire du régne de l'empereur Charles Quint, Paris, Amadan Media Corporation, 2004 a la p 67; Smith,
supra note 12; Bonnot de Condillac, supra note 12.

Jouannet, supra note 11 a la p 58; George-Frédéric De Martens, Précis du droit des gens moderne de
I’Europe, vol 1, 1 111, chap IV, Paris, Guillaumin, 1858 aux pp 310, 314 et 15.

Jouannet, supra note 11 a la p 59; Jean Baechler, Les origines du capitalisme, 1% éd, Coll Idées, n° 252,
Paris, Gallimard, 1971.

Alex McLeod et Dan O’Meara, dir, Théories des relations internationales. Contestations et résistances,
2¢ éd, Outremont, Athéna, 2010, a lap 134.

Ileana Porras, « Appropriating Nature: Commerce, Property, and the Commodification of Nature in the
Law of Nations » (2014) 27:3 Leiden J Intl L 641.

2 Ibid ala p 646.

2 Ibidalap 651.

3 Ibid alap 653.
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Vattel propose également une perspective du commerce comme étant inévitable et
intrinséque aux relations internationales, considérant qu’il positionne le commerce a la
jonction de deux obligations primaires du droit naturel, soit le devoir envers soi et le
devoir envers les autres?®. Ainsi, Porras propose que bien que ces auteurs des
fondements du droit international selon le libéralisme classique ne raisonnent pas en
termes analogues a ceux de notre époque en matiére d’environnement, ils ont
néanmoins posé les jalons d’une perspective de 1’environnement qui est associée a la
disponibilité d’une ressource a des fins d’exploitation et de commerce?.

Cette critique de la nature comme ressource est ¢galement soulignée par des
chercheurs s’intéressant au tiers-monde. Ces auteurs critiques s’inscrivant dans le
courant postcolonial ou TWAIL dénoncent, en particulier, le concept de souveraineté
étatique provenant d’une logique occidentale et ayant permis I’appropriation des
ressources dans les pays du « Sud global » par la colonisation?. Ces auteurs soulignent
que des vestiges importants de cette logique libérale occidentale sont a 1’ceuvre
aujourd’hui au sein du droit international de I’environnement?’.

Avant le développement du droit international de I’environnement en tant que
domaine distinct du droit international dans les années 1970, ce n’est que de fagon
incidente que la nature apparait dans le droit en tant qu’objet matériel. C’est le cas,
comme le présente I’exemple suivant, de la réglementation des pécheries qui vise
essentiellement a assurer 1’exploitation d’une ressource dans une optique commerciale.

A. Les pécheries

Les accords internationaux sur les péches sont un exemple probant de la fagon
dont I’idéologie du libéralisme classique met 1’accent sur la souveraineté étatique, la
liberté de commerce, |’appropriation de I’environnement comme ressource et la science
et la technique (occidentale) pour faire face aux problémes environnementaux. Selon
le droit de la mer, les ressources halieutiques font partie des ressources pour lesquelles
les Etats peuvent revendiquer des droits de propriété souverains en vue de
I’exploitation. Dans le cas de ressources partagées entre plusieurs Etats, les accords
internationaux se sont avérés utiles afin de freiner la surexploitation. Ces accords, qui
furent parmi les premiers accords portant sur un objectif «environnemental » de
protection, sont apparus dés la fin du 19° si¢cle. Le probléme environnemental a la

2 Ibid alap 658.

2 Ibid alap 659.

Ce fait fut notamment dénoncé par Mohammed Bedjaoui s’exprimant au nom de I’ Algérie a I’occasion
de I’avis consultatif Sahara Occidental de la Cour internationale de justice : Affaire du Sahara
Occidental, Avis consultatif, « Exposé oral de M. Bedjaoui (Algérie) » (14, 15 et 16 juillet 1975), ClJ
Exposés oraux (vol 4) 448.

Karin Mickelson, « South, North, International Environmental Law, and International Environmental
Lawyers » (2000) 11 YB Intl Env L 52 aux pp 55-57; Benjamin J Richardson, « Environmental Law in
Postcolonial Societies: Straddling the Local-Global Institutional Spectrum »
(2000) 11 Colo J Intl Envtl L & Pol’y 1 a la p 69; Kishan Khoday et Usha Natarajan, « Fairness and
International Environmental Law from Below: Social Movements and Legal Transformation in India »
(2012) 25:2 Leiden J Intl L 415 ala p 418.
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source de I’adoption de ces accords est celui de la surpéche (surexploitation d’une
ressource naturelle) et 1’objectif est de permettre a 1’exploitation de cette ressource de
perdurer, souvent selon une visée a court terme. Cependant, ces accords ne se
concentrent, a ce stade, que sur une seule espéce, indépendamment de 1’écosystéme
dont elle fait partie.

Adoptée en 1946, la Convention internationale pour la réglementation de la
chasse a la baleine®®, qui a été au cceur de I’analyse d’une décision récente de la Cour
internationale de Justice (C1J)%, s’inscrit dans cette conception libérale classique de
I’environnement comme ressource plutoét que de constituer un exemple de protection
d’une espéce, ce que sa classification comme instrument de droit international de
I’environnement pourrait porter a croire. Quoique I’effet de la surpéche ainsi que
1’adhésion & cet instrument d’Etats opposés a la chasse a la baleine aient entrainé un
moratoire de péche protégeant plusieurs espéces de baleines, la convention a été
adoptée dans une optique d’exploitation d’une ressource. En effet, le préambule,
guidant I’interprétation du texte de la convention, reconnait « que les nations du monde
ont intérét a sauvegarder, au profit des générations futures, les grandes ressources
naturelles représentées par 1’espéce baleiniére®® ». Cette convention assimile donc
explicitement la baleine & une ressource dont 1’exploitation se fait au profit de I’espéce
humaine. De plus, cette convention a créé la Commission baleiniére internationale qui
a le mandat d’encourager, de rassembler, d’analyser et de disséminer de 1’information
concernant les conditions et la taille des peuplements baleiniers, ainsi que sur les
meilleures pratiques pour préserver et reconstituer ces peuplements?!. Elle réglemente,
par I’entremise d’une annexe a la convention, 1’industrie de chasse a la baleine dans
I’objectif « d’assurer la conservation, le développement et 1’utilisation optimum des
ressources baleiniéres®? ». Cette réglementation se fonde sur les données scientifiques,
mais également sur « des intéréts des consommateurs de produits tirés de la baleine et
des intéréts de I’industrie baleiniére* ». On voit ici transparaitre la conception libérale
classique qui vise a fonder les décisions sur une méthode qui repose sur la science et la
technique, mais toujours dans une optique visant a favoriser le commerce international.

Dans une décision de 2014 ou I’ Australie et la Nouvelle-Zélande contestent le
programme de chasse a la baleine du Japon fondé sur des « motifs scientifiques », la C1J
rappelle les origines historiques de cette convention, soit les deux traités adoptés
préalablement, en 1931 et en 1937. L’adoption de ces traités était motivée par les
« préoccupations qui s’étaient fait jour quant a la pérennité de ’industrie baleiniére »
et ainsi, visait a donner la possibilité a cette industrie « de se développer d’une maniére

Convention internationale pour la réglementation de la chasse a la baleine, 2 décembre 1946,
161 RTNU 72 (entrée en vigueur : 10 novembre 1948).

2 Chasse a la baleine dans I'Antarctique (Australie ¢ Japon; Nouvelle-Zélande (intervenant)), [2014] C1J
rec 226 [Chasse a la baleine dans I'"Antarctique).

Convention internationale pour la réglementation de la chasse a la baleine, supra note 28, préambule.
30 Ibid, art IV.

32 Ibid, art V(2).

3 Ibid.

Chasse a la baleine dans I'Antarctique, supra note 29 au para 43 a la p 24.
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méthodique™® ». La CIJ conclut dans cet arrét que « le but de la convention est d’assurer
la conservation de 1’ensemble des espéces de baleines tout en permettant leur
exploitation durable3® », les parties insistant sur I’un et I’autre des objectifs selon leurs
intéréts dans ce litige*’. Un des désaccords parmi les juges était également de savoir si
la convention devait étre interprétée de fagon évolutive pour tenir compte des nouveaux
développements en droit international de 1’environnement ou encore si le but de la
convention se fonde sur des principes de droit international bien établis concernant la
gestion des ressources halieutiques dans un objectif de rendement optimal/maximal>8,
Comme nous le verrons plus loin dans cet article, certaines avancées ont bel et bien été
faites en droit international de 1’environnement, mais sans pour autant déplacer le
fondement du droit international visant I’exploitation en vue de la gestion optimale des
composantes de 1’environnement.

Toujours dans le domaine de 1’exploitation des ressources halieutiques et de
la réglementation de cette exploitation par le droit international, c’est en 1958
qu’apparait un traité portant sur la péche en général, soit la Convention sur la péche et
la conservation des ressources biologiques de la haute mer®. La conservation de ces
«ressources » est motivée par leur disponibilité pour les humains, toujours dans une
perspective d’exploitation économique. En effet, I’article 2 énonce clairement que
«I’expression “conservation des ressources biologiques de la haute mer” s’entend de
I’ensemble des mesures rendant possible le rendement optimal constant de ces
ressources, de facon a porter au maximum les disponibilités en produits marins,
alimentaires et autres ». Bien qu’elle soit adoptée en 1982 aprés la Déclaration de
Stockholm® de 1972 et alors que le droit international de I’environnement commence
a se déployer par le développement et 1’adoption d’instruments internationaux ayant
des objectifs de protection environnementale, la Convention des Nations Unies sur le
droit de la mer (CNUDM)*' de 1982 propose une conception libérale classique de
I’exploitation des ressources halieutiques. Ainsi, la « conservation des ressources
biologiques » dans les eaux délimitées par la CNUDM comme étant la «zone
économique exclusive » ainsi que la «haute mer» est effectuée dans le but de
« maintenir ou rétablir les stocks des espéces exploitées a des niveaux qui assurent le

3 Ibid au para 56 a lap 29.

3 Ibid.

37 Ibid au para 57 a lap 29.

Voir notamment la dissidence de M. le juge Owada, ibid aux pp 301-20. Au paragraphe 1, il se prononce

d’emblée en désaccord avec « l’interprétation de la nature fondamentale de la convention » de la

majorité. Au paragraphe 10, le juge affirme: « La notion de “rendement maximal/optimal de

renouvellement” telle qu’employée dans la convention fait partie intégrante de 1’objectif de

“conservation des ressources halieutiques”, ce qui, du reste, est conforme a ’approche admise en matiére

de péche hauturiére en général, bien établie dans le droit international contemporain en matiére de

péche. » Au paragraphe 12, il ajoute : « La convention n’est pas, par nature, un instrument malléable sur

le plan juridique, censé évoluer au gré des mutations socio-économiques. »

Convention sur la péche et la conservation des ressources biologiques de la haute mer, 29 avril 1958,

559 RTNU 285 (entrée en vigueur : 20 mars 1966).

« Déclaration de la Conférence des Nations unies sur I’environnement » dans Rapport de la Conférence

des Nations Unies sur l'environnement, 5-16 juin 1972, (A/CONF.48/14/Rev.1), 11 ILM 1416

[Déclaration de Stockholm].

4 Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, 10 décembre 1982, 1834 RTNU 3 (entrée en
vigueur : 16 novembre 1994) [CNUDM)].
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rendement constant maximum, eu égard aux facteurs écologiques et économiques
pertinents*? ». Malgré ce souci de conservation, ’article 62 clarifie que pour la zone
sous juridiction de I’Etat, soit la zone économique exclusive, I’objectif guidant les Etats
en matiére de pécheries est de favoriser une exploitation optimale des ressources
biologiques*.

II. La naissance des préoccupations environnementales dans le
droit international : le libéralisme providentialiste

Tel que souligné par Emmanuelle Jouannet, depuis la fin de la Seconde Guerre
mondiale, un changement de perspective s’est effectu¢ face au réle que le droit
international doit jouer a la lumiére des problémes liés au capitalisme industriel et post-
industriel et de I’échec d’une conception purement procédurale du droit international
rattachée a la souveraineté des Etats*. Comme en droit interne dans les pays
occidentaux, le droit international prend une tangente providentialiste afin de se
concentrer sur le bien-étre des populations, a ’instar de la montée du Keynésianisme.
Les visées du droit international s’élargissent ainsi et il ne se concentre désormais plus
seulement a assurer la coexistence minimale des Etats. Ainsi apparaissent les droits de
la personne, mais également une foule de domaines du droit international visant a
protéger certains groupes, comme les femmes, les enfants, les travailleurs, les migrants,
etc. C’est aussi a ce moment que les problémes liés a la pollution, en particulier des
mers, commencent & devenir une préoccupation pour les Etats.

A. La pollution des mers

On voit naitre les préoccupations environnementales des FEtats dans la
deuxiéme moiti¢é du 20° siécle, en particulier lorsque la pollution devient une
nuisance®’. La préoccupation des Etats envers la réduction de la pollution tire ses
racines du principe général de droit international selon lequel les activités d’un Etat ne
doivent pas entrainer de dommages & un autre Etat. Ce principe a été consacré dans
I’ Affaire de la fonderie de Trail entre le Canada et les Etats-Unis, une sentence arbitrale
décidée en 1941%. Ce principe est essentiellement 1ié a 1’idée de respect de la
souveraineté étatique. Bien que la pollution internationale devienne une préoccupation
pour les Etats, I’influence de 1’idéologie du libéralisme classique a fait en sorte que le
droit mette 1’accent sur la souveraineté étatique, la liberté de commerce, ainsi que la
science et la technique pour remédier a ce probléme.

42 Ibid, arts 61(3), 119(1) a).

$ Ibid, art 62.

4 Jouannet, supra note 11 alap 187.

4 Pour I’analyse de plusieurs définitions données au concept de pollution, voir P. van Heijnsbergen, « The
“Pollution” Concept in International Law » (1979) 5 Envtl Pol’y & L 11.

4 Affaire de la fonderie de Trail (Etats-Unis ¢ Canada) (1941), 3 RSA 1905, (Arbitres : Charles Warren,
Robert A. E. Greenshields, Jan Frans Hostie).
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C’est encore principalement le domaine du droit de la mer qui est le premier
concerné par les problémes environnementaux liés a la pollution. Les océans ont
historiquement été considérés comme des espaces internationaux, notamment afin de
promouvoir la liberté des mers et la navigation a des fins commerciales*’. Devant les
problémes de plus en plus criants de pollution des mers, il s’est avéré nécessaire de
réglementer la pollution par les navires. En 1954, la Convention internationale pour la
prévention de la pollution des eaux de la mer par les hydrocarbures (OILPOL)* est
adoptée a Londres. Cette convention a pour principal objectif la prévention de la
pollution par les navires et établit certaines normes de rejet pour les hydrocarbures. En
réaction au déversement pétrolier de 1967 de Torrey Canyon sur la cdte ouest de
Cornwall en Angleterre®, la Convention internationale sur l'intervention en haute mer
en cas d’accident entrainant ou pouvant entrainer une pollution par les
hydrocarbures® et la Convention internationale sur la responsabilité civile pour les
dommages dus d la pollution par les hydrocarbures®' sont adoptés par I’Organisation
maritime internationale (OMI) en 1969. Ces deux conventions ne sont cependant pas
adoptées en vue de réduire la pollution par les navires, mais bien pour octroyer des
pouvoirs aux Etats afin qu’ils puissent intervenir en cas de déversement en haute mer
ainsi que pour réparer un éventuel préjudice environnemental. A D’exception
d’OILPOL, il faut attendre les années 1970 et le développement du droit international
de [l’environnement pour que des conventions internationales s’intéressant
spécifiquement a la pollution émergent dont, notamment, la Convention sur la
prévention de la pollution des mers résultant de ['immersion des déchets>,
MARPOL 73/78% et plus tard la CNUDM?*.

Malgré ces avancées et le tournant du droit international vers une visée de
protection de la nature, la pollution des navires est considérée comme inévitable et
réglementée toujours dans la perspective du libéralisme classique. L’objectif principal

47 Cette idée remonte, notamment, 2 Hugo Grotius, The Freedom of the Seas, traduit par Ralph Van Deman

Magoffin, New York, Oxford University Press, 1916 (Kitchener, Batoche Books Limited, 2000);
Ruth Lapidoth, «Freedom of Navigation—Its Legal History and Its Normative Basis »
(1975) 6 J Mar L & Com 259.

Convention internationale pour la prévention de la pollution des eaux de la mer par les hydrocarbures,
12 mai 1954, 327 RTNU 3 (entrée en vigueur : 26 juillet 1958).

Histoire, en ligne : Organisation Maritime Internationale <www.imo.org/About/HistoryOfIMO/Pages/
Default.aspx>.

Convention internationale sur l’intervention en haute mer en cas d’accident entrainant ou pouvant
entrainer une pollution par les hydrocarbures, 29 novembre 1969, 970 RTNU 211 (entrée en vigueur :
6 mai 1975).

Convention internationale sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par les
hydrocarbures, 29 novembre 1969, 973 RTNU 3 (entrée en vigueur : 19 juin 1975).

Convention sur la prévention de la pollution des mers résultant de ['immersion des déchets,
29 décembre 1972, 1046 RTNU 120 (entrée en vigueur : 30 aott 1975). Voir aussi Protocole de 1996 a
la Convention de 1972 sur la prévention de la pollution des mers résultant de ['immersion de déchets,
7 novembre 1996, 36 ILM 1 (entrée en vigueur : 24 mars 2006).

Convention internationale pour la prévention de la pollution par les navires, 2 novembre 1973,
12 ILM 1319, telle que modifiée par le Protocole de 1978 relatif a la Convention internationale de 1973
pour la prévention de la pollution par les navires, 17 février 1978, 17 ILM 546 (entrée en vigueur :
15 mars 1988) [MARPOL 73/78].

3% CNUDM, supra note 41.
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du droit international en la maticre est de prévenir, réduire et contrdler celle-ci par des
moyens techniques. En aucun cas la liberté de navigation a des fins de commerce
international n’est remise en question, liberté qui est élevée en droit « naturel » et
inaliénable des Etats. L ’exploitation du pétrole en tant que ressource a ’origine de la
pollution n’est pas remise en question. Ainsi, I’optique est d’atténuer les effets néfastes
du commerce international, tout en considérant que les échanges doivent perdurer, voire
s’accrofitre.

III. Le droit international de I’environnement en tant que
domaine distinct du droit international : l’influence du
néolibéralisme

La naissance du droit international de 1’environnement en tant que domaine
distinct du droit international est souvent associée a la Déclaration de Stockholm, tenue
lors de la Conférence des Nations Unies sur I’environnement en 19723, On assiste ainsi
a un changement conceptuel en tentant de concevoir les problémes environnementaux
de fagon plus globale. Malgré la création de ce nouveau domaine de droit international,
celui-ci ne remet pas en question les principes fondateurs du droit international ancrés
dans le libéralisme classique. En particulier, le principe de base du droit international
demeure « la souveraineté » de Ientité fictive que constitue I« Etat » ; I’environnement
demeure toujours une ressource ; et la primauté du commerce demeure en place pour
faciliter les échanges. Comme il sera analysé plus loin, de nouveaux concepts émergent
au sein du droit, tels que le principe de développement durable, le principe de
précaution, le principe du pollueur-payeur, le principe de responsabilité commune, mais
différenciée, etc. Malgré 1’adoption de ces nouveaux principes, le droit de
I’environnement s’inscrit davantage en continuité avec les idéologies libérales qui sous-
tendent le droit international et il est également grandement influencé par 1’idéologie
néolibérale, en plein essor lors de la création de ce nouveau droit. Steven Bernstein
décrit ce phénoméne comme « le compromis de I’environnementalisme libéral®® », soit
la convergence de normes environnementales et économiques qui tentent a la fois de
protéger I’environnement et de maintenir un ordre économique libéral.

L’idéologie néolibérale est souvent pointée du doigt comme 1’une des
principales sources des problémes de notre époque’’. Le droit international de
I’environnement est 1’un des domaines du droit international qui a le plus embrassé ses

Déclaration de Stockholm, supra note 40; Arbour et al, supra note 2 a la p 36; Anita M. Halvorssen,
« The Origin and Development of International Environmental Law » dans Shawkat Alam et al, dir,
Routledge Handbook of International Environmental Law, London (R-U), Routledge, Taylor & Francis
Group, 2013, 25 alap 25.

Notre traduction : Steven Bernstein, The Compromise of Liberal Environmentalism, New York,
Columbia University Press, 2001.

George Monbiot, « Neoliberalism — the Ideology at the Root of All our Problems », The Guardian
(15 avril 2016), en ligne: The Guardian <www.theguardian.com/books/2016/apr/15/neoliberalism-
ideology-problem-george-monbiot>. Voir notamment Wendy Brown, Undoing the Demos:
Neoliberalism’s Stealth Revolution, Brooklyn, Zone Books, 2015; David Harvey, A Brief History of
Neoliberalism, New York, Oxford University Press, 2005.
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préceptes. L’influence de 1’idéologie néolibérale a fait en sorte que le droit de
I’environnement a pris le tournant de la rationalité économique, favorisant une
approche axée sur le marché pour la réglementation des problemes
environnementaux®. Puisqu’on se fie & une conception marchande des relations
sociales par I’homo economicus, le droit international de 1’environnement met ainsi
I’accent sur les facteurs économiques pour atteindre des objectifs de protection
environnementale. Chaque individu (et par extension I’Etat) est pergu comme un acteur
rationnel qui va faire des choix en fonction des colits et des bénéfices. Une telle
conception tient pour acquise la notion libérale classique de propriété et d’appropriation
de la nature comme ressource®. Elle ajoute I’idée de moins d’intervention de I’Etat
pour laisser libre-cours au marché et donc favorise la privatisation ainsi que la
déréglementation. Ainsi, au lieu de la réglementation par I’Etat, le néolibéralisme
favorise 1’autoréglementation des acteurs et le droit souple®. Dans I’optique de laisser
moins de place a I’Etat, la participation du public & la prise de décision est encouragée,
avec celle de I’industrie et d’autres groupes ayant des degrés divers de ressources et
d’imputabilité®!. Résumée grossiérement, la prémisse est que le marché peut, s’il est le
moins contraint possible, mener a un plus grand bien commun dans une économie
industrielle capitaliste.

Dans ’optique de gestion de 1’environnement selon un modeéle économique
néolibéral, non seulement les incitatifs économiques, mais également la science et la
technique occidentale jouent un grand role pour dans les décisions des FEtats, en
particulier dans une optique de gestion empruntée aux sciences économiques. Ce type
de gestion est décrit comme étant la « modernisation écologique®? ». Cette gestion des
problémes environnementaux n’a, dans les faits, que trés peu contribué a la protection
de I’environnement®. Non seulement elle a favorisé davantage le consumérisme, mais
elle ne prend pas en compte les colts sociaux et environnementaux réels de la
dégradation de I’environnement. Les approches écoféministes et TWAIL ont également
critiqué le droit international de I’environnement comme étant essentiellement basé sur
la science et la technique occidentale. Les auteures écoféministes dénoncent le fait que
le savoir issu de la scientificité se présente comme neutre et universel, maitre de la
rationalité et de 1’objectivité, et dévalue par conséquent toutes autres formes de savoir,
particulierement ancestral. Les auteures écoféministes critiquant ce paradigme voient

8 James McCarthy et Scott Prudham, « Neoliberal Nature and the Nature of Neoliberalism »
(2004) 35:3 Geoforum 275 a la p 276; Peter Newell, « The Marketization of Global Environmental
Governance: Manifestations and Implementations » dans Jacob Park, Ken Conca et Matthias Finger, dir,
The Crisis of Global Environmental Governance: Towards a New Political Economy of Sustainability,
London (R-U), Routledge, 2008, 77.

% Ibid.

€ McCarthy et Prudham, supra note 58 a la p 276.

' Ibid.

¢ Notre traduction. Ibid & la p 1072 citant Peter Christoff, « Ecological Modernization, Ecological

Modernities » (1996) 5:3 Environmental Politics 476; Arthur P. J. Mol et Gert Spaargaren, « Ecological

Modernization Theory in Debate: A Review » (2000) 9:1 Environmental Politics 17 a la p 23;

M’Gonigle et Takeda, supra note 10 alap 1012.

M’Gonigle et Takeda, supra note 10 alap 1081.
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dans I’ « hégémonie de la science et de la technologie occidentale® » une subordination
des savoirs féminisés au profit des savoirs masculinisés, menant a de nombreux
problémes de mise en ceuvre du droit international de I’environnement dont les effets
néfastes auraient un impact disproportionné sur les femmes et les cultures non
occidentales®. Les auteurs TWAIL, Kishan Khoday et Usha Natarajan, dénoncent la
volonté¢ du droit international de I’environnement de se positionner au-dessus des
différentes réalités locales sous 1’auspice de la «science », ce qui cause un régime
technocratique peu adapté aux réalités des pays du tiers-monde®.

Les prochaines sections démontrent comment les principes fondateurs du droit
international de ’environnement dans la Déclaration de Stockholm et la Déclaration
de Rio% reposent sur 1’idéologie libérale classique et embrassent les préceptes du
néolibéralisme. Elles démontrent également comment cette approche est reprise dans
les conventions internationales adoptées dans les domaines de la protection de la
diversité biologique et des changements climatiques.

A. Les principes du droit international de I’environnement

La Déclaration de Stockholm est souvent présentée comme le document
fondateur du droit international de I’environnement®®. Cette déclaration s’inscrit en
continuité avec 1’idéologie libérale classique, mais en mettant ’accent sur le
développement économique comme moteur du bien commun dans une perspective
néolibérale. Prenant une conception anthropocentrique selon laquelle « [I]Jes hommes
sont ce qu’il y a de plus précieux au monde® », la déclaration congoit les composantes
de I’environnement comme des ressources. D’abord, il y est réitéré le droit souverain
des Etats d’exploiter les ressources environnementales selon leurs propres politiques et
priorités’. Cependant, pour éviter leur surexploitation, ces ressources doivent étre
gérées, mais toujours dans un objectif de développement économique’!. D’ailleurs, le
développement économique est reconnu comme étant la priorité des Etats et les
politiques environnementales ne doivent pas entraver ce développement’?. La seule

®  Annie Rochette, « Transcending the Conquest of Women and Nature: A Feminist Perspective on

Feminist International Environmental Law » dans Doris Buss et Ambreena S. Manji, dir, International
Law: Modern Feminist Approaches, Oxford, Hart, 2005 a la p 228.

1bid; Kate Darling, « A Weight for Water: An Ecological Feminist Critique of Emerging Norms and
Trends in Global Water Governance » (2012) 13:1 Melbourne J Intl L 1 a la p 379; Nancy Perkins
Spyke, «The Land Use— Environmental Law Distinction: A Geo-Feminist Critique »
(2002) 13 Duke Envtl L & Pol’y F 55 alap 77.

Khoday et Natarajan, supra note 27 a la p 440.

« Déclaration de Rio sur I’environnement et le développement » dans Rapport de la Conférence des
Nations unies sur l'environnement et le développement, 3—14 juin 1992, (A/CONF.151/26 (Vol.l)),
31 ILM 876 [Déclaration de Rio].

Voir, notamment, le principe 1 de la Déclaration de Stockholm, supra note 40. Voir aussi, par exemple,
Patricia Birnie, Alan Boyle et Catherine Redgwell, International Environmental Law, 3¢ éd, Oxford,
Oxford University Press, 2009 aux pp 48-49.

Déclaration de Stockholm, supra note 40 au para 5 du préambule.

1bid au principe 21.

"' Ibid aux principes 2, 4, 5, 13 et 17.

2 Ibid aux principes 8, 11 et 12.
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limite a ce développement est celle de diminuer la pollution, soit de substances toxiques
qui peuvent causer des dommages graves ou irréversibles ou celle de substances qui
causent un dommage au territoire d’un autre Etat’. Dans une optique de gestion
empruntée aux théories économiques, la Déclaration de Stockholm fait référence a
I’idée de planification rationnelle ainsi qu’a la science et la technique pour résoudre les
problémes environnementaux’*. Dans le contexte des pays « en développement », sous-
jacente est I’idée selon laquelle un développement économique industriel est inévitable
et que certaines mesures économiques peuvent faire en sorte de diminuer les impacts
néfastes sur I’environnement d’un tel développement.

Comme dans la Déclaration de Stockholm, la Déclaration de Rio s’inscrit en
continuité avec les principes fondateurs du droit international selon une conception
libérale. Elle réitére le droit souverain des FEtats d’exploiter les ressources
environnementales selon leurs propres politiques et priorités”. La paix, le
développement (compris en termes économiques) et la protection de I’environnement
sont considérés comme « interdépendants et indissociables’® ». Le principe 12 énonce
clairement une croyance envers le pouvoir du développement économique pour
atteindre la paix et le bien-étre des populations. Pour atteindre une telle croissance
économique, le marché dans un «systéme €économique international ouvert» doit
demeurer le plus possible sans entraves, ce qui implique que les mesures
environnementales ne doivent pas étre considérées comme arbitraires, injustifiées ou
constituer des restrictions déguisées aux échanges internationaux. La prise de mesures
locales pour protéger I’environnement qui auraient un impact sur le marché
international est ainsi découragée.

Le fait que la Déclaration de Rio embrasse les préceptes du néolibéralisme est
particulierement visible dans ’adoption de ses principes. Ces principes s’inscrivent
dans la perspective de la théorie de la modernisation écologique, reposant sur la
primauté du développement économique, le recours a la science et a la technique
occidentales” et a la gestion économique’® pour résoudre les problémes
environnementaux. C’est le cas du principe du pollueur-payeur’ qui fait directement
référence a4 une conception économique de la protection de 1’environnement. Le
principe de précaution, permettant de prendre des décisions visant a protéger
I’environnement méme en cas d’incertitudes scientifiques, ne s’applique qu’en cas de
«dommages graves ou irréversibles » et dans une optique de cofit-bénéfice®. La
déclaration se concentre sur le droit au développement en introduisant le concept de
développement durable®!. Malgré ’incorporation de ce nouveau concept importé du

Ibid aux principes 6 et 21.

7 Ibid aux principes 14, 17, 18 et 20.

1bid au principe 2.

1bid au principe 25.

Déclaration de Rio, supra note 67 au principe 9.

1bid a I’introduction faisant référence a une gestion écologiquement rationnelle.

1bid au principe 16.

1bid au principe 15. Alors que la version frangaise ne mentionne que des mesures « effectives », la
version anglaise utilise les termes de « cost-effective measures ».

81 Ibid aux principes 1, 4, 5,7, 8,9, 12, 20, 21, 22, 24 et 27.
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«Rapport Bruntland® », I’environnement est encore une fois compris comme une
ressource a exploiter qui sert a répondre aux besoins des générations présentes et
futures®. Ainsi, tel que souligné par George Liodakis, s’inscrivant dans les approches
marxistes, le systéeme économique capitaliste n’est pas remis en question et sa
contribution a la dégradation de 1’environnement est occultée, notamment par le
principe de développement durable qui présuppose que le développement économique

n’est pas a repenser en profondeur et peut étre accompli tout en assurant le
développement social des populations ainsi que la protection de I’environnement®*.

La Déclaration de Rio fait également référence au principe de participation du
public, incluant les femmes, les jeunes et les peuples autochtones® . Alors qu’on ne peut
que saluer, en théorie, 1’idée que ceux qui sont touchés aient accés a 1’information
concernant leur environnement, participent a la prise de décision affectant leur
environnement et bénéficient d’un acceés a la justice, la déclaration n’aborde pas la
question des déséquilibres de pouvoir qui existent entre divers groupes et, par exemple,
des entreprises désireuses d’exploiter certaines ressources et des citoyens. Dans le
contexte des déséquilibres réels qui empéchent une participation effective de certains
groupes dans la prise de décision affectant leur environnement et a 1’accés a la justice,
les auteurs se réclamant du courant de justice environnementale dénoncent I’exclusion,
ou D’invisibilité, de ces groupes, ainsi que les effets disproportionnés du droit de
I’environnement sur ceux-ci®®. La correction de ces injustices peut étre accomplie par
des actions positives d’inclusion de groupes spécifiques lors du processus de création
ou de mise en ceuvre du droit actuel. Il est proposé par les tenants de ce courant que le
droit devrait, dans une optique de justice environnementale, intégrer le concept de
démocratie en ce sens qu’il refléte de fagon équitable les problémes sociaux de tous les
groupes de population, et qu’il soit inclusif de tous ceux-ci, particuliérement en maticre
de prise de décisions®”. La prise de décision environnementale actuelle serait assumée
par un groupe « homogeéne » de décideurs, et une plus grande diversité est pronée,
notamment par Patrice Lumumba Simms. Ce dernier affirme, en effet, que cette plus
grande diversité ne devrait pas s’illustrer uniquement racialement, mais également en
matiére de représentativité de toutes les strates sociales des communautés®,

Commission mondiale sur I’Environnement et le Développement, Notre avenir a tous, New York,
Oxford University Press, 1987 [Rapport Brundtland].

Déclaration de Rio, supra note 67 au principe 3.

George Liodakis, « Environmental Implications of International Trade and Uneven Development:
Toward a Critique of Environmental Economics » (2000) 32:1 Review of Radical Political
Economics 40 aux pp 51, 60 et 61.

Déclaration de Rio, supra note 67 aux principes 10, 20, 21 et 22.

Voir, pour une introduction a la théorie, David Schlosberg, Defining Environmental Justice: Theories,
Movements, and Nature, Oxford, Oxford University Press, 2009; Kristin Shrader-Frechette,
Environmental Justice: Creating Equality, Reclaiming Democracy, Cary (CN), Oxford University Press,
2005.

William A. Shutkin, « The Concept of Environmental Justice and a Reconception of Democracy »
(1995) 14:4 Va Envtl L] 579 ala p 587.

Patrice Lumumba Simms, « On Diversity and Public Policymaking: An Environmental Justice
Perspective » (2012) 13:1 Sustainable Development Law & Policy 14 alap 15.
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Le courant de justice environnementale dénonce également les sous-
représentations de groupes marginalisés au sein des pratiques associées aux concepts
majeurs du droit international de I’environnement que sont le principe de précaution, le
principe de prévention, le principe du pollueur-payeur ainsi que le développement
durable®. Par exemple, Ole W. Pedersen souligne les problémes de mise en ceuvre des
évaluations des risques environnementaux dans le cadre de ’application du principe de
précaution. En effet, ces évaluations privilégient les évaluations scientifiques et les
généralisations statistiques plutot que les témoignages des communautés affectées et ne
prennent pas en compte la portée cumulative d’exposition aux risques®. Pedersen
dénonce aussi I’exclusion de certains groupes populationnels du processus d’évaluation
des risques ainsi qu’un manque de transparence de ces processus’'.

La Déclaration de Rio introduit également le concept de «responsabilité
commune, mais différenciée ». Lavanya Rajamani avance que, quoique les origines de
son émergence soient contestées, le principe se voit clairement énoncé pour la premiére
fois au principe 7 de cette déclaration®?. Celui-ci s’articule ainsi :

Les Etats doivent coopérer dans un esprit de partenariat mondial en vue de
conserver, de protéger et de rétablir la santé et I’intégrité de 1’écosysteme
terrestre. Etant donné la diversité des roles joués dans la dégradation de
’environnement mondial, les Etats ont des responsabilités communes mais
différenciées. Les pays développés admettent la responsabilité qui leur
incombe dans I’effort international en faveur du développement durable,
compte tenu des pressions que leurs sociétés exercent sur 1’environnement
mondial et des techniques et des ressources financiéres dont ils disposent®.

Ce principe peut étre compris comme une fagon d’atteindre une certaine équité
entre les pays « en développement » et les pays « développés » dans leurs efforts pour
protéger I’environnement®. Ces derniers sont motivés par la perception selon laquelle,
tel que D’expose clairement Usha Natarajan, «[wlhile the rich receive a
disproportionate benefit from the exploitation of natural resources, the poor bear a
disproportionate burden of scarcity, pollution, and environmental crises® ». Ce
principe suppose un mode de gestion encourageant les pays « développés» a,
notamment, transférer des ressources financiéres aux pays «en développement »,
encore une fois faisant la promotion d’une gestion économique de 1’environnement. De
plus, comme souligné par les auteurs postcoloniaux ou TWAIL, ce principe ne permet
pas de remédier au fait que les peuples en situation postcoloniale ont largement hérité
du droit colonial en matiére d’environnement, centré sur la gestion des ressources plutot

8 Qle W. Pedersen, « Environmental Principles and Environmental Justice »
(2010) 12:1 Environmental Law Review 26.

% Ibid aux pp 31-33.

o Ibid.

2 Lavanya Rajamani, « The Principle of Common but Differentiated Responsibility and the Balance of

Commitments under the Climate Regime » (2000) 9:2 RECIEL 120 a la p 120.

Déclaration de Rio, supra note 67 au principe 7.

% Dinah Shelton, « Equity » dans Daniel Bodansky, Jutta Brunnée et Ellen Hey, dir, Oxford Handbook of
International Environmental Law, New York, Oxford University Press, 2007, 639.

% Usha Natarajan, « TWAIL and the Environment: The State of Nature, the Nature of the State, and the
Arab Spring » (2012) 14:1 Oregon Review of International Law 177 a la p 199.
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que leur préservation et que ce droit est empreint de normes négatives de restriction
plutdt que positives®®. Selon ces auteurs, la conception européenne coloniale du droit
ainsi que de I’environnement ont eu une influence majeure sur la construction du droit
des pays du tiers-monde®’. Ainsi, sous-tendant le principe de responsabilité commune
mais différenciée est 1’idée selon laquelle les pays « développés » ont contribué de
fagon significative a la dégradation de l’environnement selon un modele de
développement capitaliste industriel. Le principe de responsabilité commune mais
différenciée ne remet pas en question ce modele de développement. Au contraire, la
Déclaration de Rio demeure optimiste par rapport a la croissance économique selon le
modele capitaliste actuel qui « permettrait mieux de lutter contre les problémes de
dégradation de I’environnement®® ». Cette fagon de présenter le développement donne
I’impression que le fait d’exploiter 1’environnement et de causer des dommages
importants est inévitable, voire nécessaire dans un processus de développement,
occultant ainsi le fait que le modé¢le capitaliste et industriel demeure un choix et non un
processus naturel.

Depuis la Déclaration de Rio, les principes du droit international de
I’environnement n’ont pas substantiellement évolué. La Déclaration de Johannesburg
sur le développement durable adoptée en 2002 reprend pour ’essentiel les principes
établis dans la Déclaration de Rio, en particulier celui du développement durable®.
Dans les instruments contraignants adoptés a la suite de la Déclaration de Stockholm et
la Déclaration de Rio, la tendance néolibérale qu’a prise le droit international de
I’environnement s’illustre également.

B. La diversité biologique

La Convention sur la diversité biologique, adoptée tout comme la Déclaration
de Rio en 1992, a pour objectif « la conservation de la diversité biologique, 1’utilisation
durable de ses éléments et le partage juste et équitable des avantages découlant de
Pexploitation des ressources génétiques'®». Malgré le fait que la convention
reconnaisse au préambule que la diversité biologique a une valeur intrinséque
indépendante, les dispositions contraignantes de la convention sont vagues et ne
réclament que trés peu des Etats en matiére de protection. Ainsi, la convention est
reconnue pour étre peu contraignante et presque équivaloir a du droit souple, avec
’usage de termes tels que « dans la mesure du possible et selon qu’il conviendra!®! ».
Une grande latitude est laissée aux Etats, dans une optique d’autoréglementation. En
comparaison, le droit des Etats d’exploiter 1’environnement comme ressources, incluant

96
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99

Richardson, supra note 27 a la p 21; Khoday et Natarajan, supra note 27 aux pp 424-25.

Voir, en particulier dans le contexte indien Khoday et Natarajan, supra note 27 a la p 425.

Déclaration de Rio, supra note 67 au principe 12.

Déclaration de Johannesburg sur le développement durable dans Rapport du Sommet mondial sur le
développement durable, 26 aott—4 septembre 2002, (A/CONF.199/20).

Convention sur la diversité biologique, 5 juin 1992, 1760 RTNU 79 art 1 (entrée en vigueur :
29 décembre 1993).

01 Ibid, arts 5, 6b), 7, 8,9, 10, 11, 14 ¢), €), 16(3)(4) et 19(3). Voir par ex Arbour et al, supra note 2 a la
p 416.
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les ressources génétiques, est reconnu sans équivoque et ce droit est exercé selon les
propres politiques environnementales des Etats'*2. L’environnement demeure encore
une fois subordonné au droit au développement congu selon un modéle économique
capitaliste. En effet, la Convention sur la diversité biologique énonce que le
développement économique et social « sont les priorités premiéres et absolues des pays
en développement!'® » ce qui laisse entendre que la protection de I’environnement
constitue parfois une entrave a ce développement et que celle-ci peut étre en
compétition avec les intéréts économiques et sociaux qui auront préséance. Les
obligations contenues dans la Convention sur la diversité biologique ne doivent pas non
plus affecter les droits et les obligations contenues dans le droit de la mer'®. Cette
subordination explicite de la Convention sur la diversité biologique a celle de
la CNUDM réduit considérablement le potentiel de la Convention sur la diversité
biologique, puisque la CNUDM favorise une conception libérale classique de
I’exploitation des ressources marines dans une optique d’utilisation optimale et donnant
la priorité a la liberté de navigation sur celle de la protection de I’environnement.
L’accent est également mis dans la Convention sur la diversité biologique sur la gestion
des ressources biologiques et des risques qui peuvent ’affecter, en particulier les
biotechnologies!®. Cette gestion inclut des « mesures économiquement et socialement
rationnelles!% » et se fonde sur la science et la technique'?’. Une mention est cependant
faite aux connaissances et pratiques traditionnelles et autochtones qui sont compatibles
avec la conservation et I’utilisation durable des ressources biologiques!%®. Malgré cette
mention, la réglementation concernant la diversité biologique se fait selon un mode de
gestion rationnelle et économique des ressources.

C. Les changements climatiques

C’est aussi une optique de gestion néolibérale qui a été choisie pour les
instruments visant a contrer les changements climatiques, reprenant plusieurs principes
énoncés dans la Déclaration de Rio. En effet, la Convention-cadre Nations unies sur
les changements climatiques'®”, adoptée au cours du Sommet de la Terre en 1992, ainsi
que le Protocole de Kyoto''® adopté en 1997, reprennent I’essentiel des principes
énoncés dans la Déclaration de Rio, incluant le principe de développement durable!'!!,

la reconnaissance de I’importance de maintenir 1’intégrité d’un « systéme économique

192 Ibid, arts 3, 15. Voir aussi art 6.

193 Ibid, art 20(4). Voir aussi le préambule.

194 Ibid, art 22.

105 Ipid, arts 8, 13 et 19.

106 Ibid, art 11.

97 Ibid, arts 12, 16, 18 et 25.

198 Ibid, arts 8(j), 10, 17(2) et 18(4).

19 Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques, 9 mai 1992, 1771 RTNU 107,
RT Can 1994 n°7 (entrée en vigueur : 21 mars 1994) [CCNUCC].

Protocole de Kyoto a la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques,
11 décembre 1997, 2302 RTNU 162 (entrée en vigueur : 16 février 2005) [Protocole de Kyoto].

" CCNUCC, supra note 109, art 3(4); Protocole de Kyoto, supra note 110, art 2.
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international ouvert''? » et que le développement économique demeure la priorité, en
particulier pour les pays « en développement!'? » ou en transition vers une économie de
marché''*, la gestion des changements climatiques modelée sur les sciences
économiques et reposant sur la technique et la science!'’, le principe de précaution dans
une optique de colit-bénéfice!'°, la participation du public sans égard aux relations de
pouvoir'!”, ainsi que le principe de responsabilité commune mais différenciée!'s.
Le Protocole de Kyoto met en ceuvre concrétement un mode de gestion fondé sur
I’économie pour contrer les effets néfastes des gaz a effet de serre visant a préserver le
systéme économique capitaliste, avec des mesures économiques et technologiques pour
atténuer ses effets. Qui plus est, le protocole crée certains mécanismes en vue de contrer
les « imperfections du marché!!® », ce qui implique ’idée selon laquelle le libre marché
méne de fagon générale au bien commun, mais qu’il faille seulement apporter quelques
ajustements de nature économique pour contrer certains problémes environnementaux.
Ainsi, le Protocole de Kyoto a instauré un mécanisme pour le développement propre
pour organiser le financement de projets dans les pays «en développement » qui
octroient des crédits des émissions de gaz a effet de serre aux pays « développés'?’ »,
un mécanisme de mise en ceuvre conjointe pour acheter des crédits de carbone
provenant de projets effectués par d’autres pays ayant des objectifs de réduction, !
ainsi que des « marchés de carbone » qui permettent 1’acquisition et la vente d’unités
de réduction d’émissions de gaz a effet de serre!??. L’Accord de Paris'® s’inscrit
également dans la méme lignée que le Protocole de Kyoto au niveau des principes qu’il
promeut, a ’exception de 1’approche fondée sur des «contributions déterminées au
niveau national'?* » de diminution des gaz a effet de serre au lieu de I’approche du
Protocole de Kyoto qui prévoyait les objectifs a atteindre. Ainsi, comme le souligne
Julia Dehm, il y a un pas de plus franchi dans I’Accord de Paris vers la déformalisation
du droit, c’est-a-dire le choix d’un droit souple permettant I’autoréglementation, telle
que contestée par Martti Koskenniemi'?>. En effet, il y a une dérive du droit
international de 1’environnement de la responsabilité des Etats envers leurs obligations
vers des mécanismes de mise en ceuvre (compliance, en anglais) comme dans celui du
Protocole de Kyoto et la mise en ceuvre volontaire d’obligations dans I’ Accord de Paris.

112 CCNUCC, supra note 109, art 3(5).

3 Ibid, art 4(2).

14 Protocole de Kyoto, supra note 110, art 3.

115 CCNUCC, supra note 109, arts 4, 9, 11; Protocole de Kyoto, supra note 110, arts 10, 11.

16 CCNUCC, supra note 109, art 3(3).

"7 Ibid, art 6.

118 Ibid, arts 3(2), 4(1); Protocole de Kyoto, supra note 110, art 10.

9 Protocole de Kyoto, supra note 110, art 2.

120 Ibid, art 12.

12 Ibid, art 6.

12 Ibid, art 17.

123 Accord de Paris, Doc off UNFCCC, 21° sess, annexe, Doc NU FCCC/CP/2015/10/Add.1 (2016) 23
[Accord de Paris].

124 Ibid, art 4(2).

125 Julia Dehm, « Reflections on Paris: Thoughts Towards a Critical Approach to Climate Law », ce numéro
a la pl2, citant Martti Koskenniemi, « What Use for Sovereignty Today? »
(2011) 1:1 Asian Journal of International Law 61 a la p 65.
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Comme certains chercheurs critiques 1’ont souligné, le mode de gestion
néolibéral du régime juridique des changements climatiques pose des problémes
importants de justice environnementale, non seulement pour les Etats, mais également
pour les populations a I’intérieur des Etats et les femmes'?. De plus, les marchés
d’échange de crédits de carbone ne seraient que mirage en matiére de solutions
innovatrices puisqu’ils perpétuent la méme distribution inégale des risques
économiques, sociaux et environnementaux'?’. Ces solutions économiques auraient
méme D’effet inverse de récompenser les pollueurs en leur accordant des droits de
polluer!?8. 11 faut donc remettre en question le modéle de développement économique
industriel. Comme le soulignent Michael M’Gonigle et Paula Ramsay :

The main focus of climate change law is the level of emissions resulting from
industrial activity, while every environmentalist knows that the systemic
culprit is the level of fossil fuel energy consumption that underlies the growth
economy'?.

Ainsi, malgré la naissance du droit international de I’environnement et
I’adoption de conventions contraignantes dans des domaines variés, il s’avére que ce
domaine de droit a apporté peu de changements a la fagon dont la nature est pergue
dans le droit international. Il s’est davantage engagé dans une optique marchande pour
concevoir la nature et a adopté un mode de gestion économique pour atténuer les effets
néfastes du développement économique.

IV.  Vers une approche alternative du droit international de
I’environnement ?

Alors que plusieurs chercheurs critiques du droit international de
I’environnement dénoncent ses fondements et contradictions qui permettent davantage
I’exploitation de la nature que sa protection, peu d’auteurs ont entrepris de théoriser
comment il serait possible de repenser ce droit afin de le fonder sur des bases nouvelles.

126 Voir notamment Julia Dehm, « Reflections on Paris: Thoughts Towards a Critical Approach to Climate
Law », ce numéro; Karin Mickelson, « Beyond a Politics of the Possible? South-North Relations and
Climate Justice » (2009) 10:2 Melbourne Journal International Law 411; Maxine A. Burkett, « A Justice
Paradox: On Climate Change, Small Island Developing States, and the Quest for Effective Legal
Remedy » (2013) 35 U Haw L Rev 633; Michael Maclennan et Leisa Perch, « Environmental Justice in
Latin America and the Caribbean: Legal Empowerment of the Poor in the Context of Climate Change »
(2012) 3:3 Climate Law 283; Vandana Shiva, Soil not oil: environmental justice in a time of climate
crisis, Cambridge, South End Press, 2008; Geraldine Terry, « No Climate Justice Without Gender
Justice: an Overview of the Issues » (2009) 17:1 Gender & Development 5; Annie Rochette, « Climate
Change is a Social Justice Issue: The Need for a Gender-Based Analysis of Mitigation and Adaptation
Policies in Canada and Quebec » (2016) 29 J Envtl L & Prac 383; M’Gonigle et Takeda, supra note 10
aux pp 1086-91.

Steffen Bohm, Maria Ceci Misoczky et Sandra Moog, « Greening Capitalism? A Marxist Critique of
Carbon Markets » (2012) 33:11 Organization Studies 1617 a la p 1620.

M’Gonigle et Takeda, supra note 10 a la p 1086; Larry Lohmann et Sarah Sexton, « Carbon Markets:
The Policy Reality » (2010) 10:1 Global Social Policy 9 a la p 10.

Michael M’Gonigle et Paula Ramsay, « Greening Environmental Law: From Sectoral Reform to
Systemic Re-Formation » (2004) 14 J Envtl L & Prac 333 aux pp 342-43.
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La plupart des approches critiques, en passant par les approches marxistes,
I’écoféminisme, les TWAIL, ainsi que le courant de justice environnementale, adoptent
une critique anthropocentrique du droit puisque ces approches sont basées sur des
analyses centrées sur un groupe populationnel et per¢oivent ainsi la réalité sociale selon
ces perspectives. Comme le soulignent Michael M’Gonigle et Louise Takeda, alors que
les approches critiques du droit ont pris les points de vue de la race, de la classe et du
genre pour effectuer leurs critiques, le droit de 1’environnement est demeuré un
domaine du droit dominé par une approche réformiste. Cela fait en sorte que la trés
grande majorité des chercheurs critiques du droit ne s’y sont pas intéressés, et que les
chercheurs du droit de 1’environnement ont fait trés peu de place aux approches
critiques'°.

Dans cette section, seront brievement présentées les avenues de changement
radical du droit de I’environnement proposées par la Green Legal Theory. Développée
dans le contexte de I’analyse du droit national canadien et américain, la Green Legal
Theory a été conceptualisée par Michael M’Gonigle, Paula Ramsay et Louise Takeda.
Quoique s’attardant davantage au droit national, cette approche serait ¢galement
applicable pour une critique du droit international de I’environnement. Plutot que
réclamant une simple réforme du droit, il s’agit en effet d’une approche demandant des
changements radicaux aux fondements idéologiques du droit qui ont été décrits plus
haut. Proposant une perspective externe au systéme juridique étatique'®', la Green
Legal Theory s’inspire de contributions critiques de plusieurs domaines des sciences
sociales, soient : la théorie juridique (plus particuliérement les Critical Legal Studies),
I’économie politique économique, la philosophie environnementale ainsi que la
géographie critique'32.

La premiére formulation de cette nouvelle théorie est accomplie en 2004, dans
I’article « Greening Environmental Law: From Sectoral Reform to Systemic Re-
Formation » de Michael M’Gonigle et Paula Ramsay'*®. Le second article de cette
théorie émergente, « The Liberal Limits of Environmental Law: A Green Legal
Critique », est publié en 2013 et rédigé par Michael M’Gonigle et Louise Takeda'3*. A
I’instar du présent article, plusieurs problémes liés au droit de I’environnement sont
soulignés par les auteurs. Ce n’est pas seulement le droit de I’environnement qu’il faut
contester, mais aussi le systéme juridique et ses institutions'®. Ce systéme crée et
reproduit une non-durabilité systémique (« systemic unsustainability »)'*°. Le dilemme
éternel entre production économique et protection environnementale n’est pas ce que
le droit de I’environnement cherche a résoudre. 1l sert plutdt & renforcer le premier tout
en servant de rempart contre une érosion environnementale!?’. Le droit de
I’environnement opére au sein méme des causes profondes du probléme

130 M’Gonigle et Takeda, supra note 10 aux p 1106-07.
31 Ibid a lap 344.
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environnemental, plutdt que de s’y attaquer'®. En effet, le droit de I’environnement est

défini et perpétue un ordre libéral économique fondé sur la rationalité, la croissance
économique perpétuelle et ’accumulation du capital qui empéche les possibilités de
changement'?’. Ces idéologies véhiculées par le droit nous rendent aveugles face aux
possibilités de changements pour protéger 1I’environnement. Il est donné en exemple
celui des évaluations environnementales pour le projet d’une mine, processus par lequel
il est rare que des facons alternatives de concevoir le développement économique
rendant potentiellement obsoléte le projet en soi soient réellement considérées ', Dans
le domaine des changements climatiques, 1’attention est portée sur le calcul des
émissions de gaz a effet de serre, plutot que sur le calcul du niveau de production et de
consommation'*!. En ce sens, le droit de I’environnement, dans son état actuel,
constitue une « fausse promesse'*? ».

Devant les changements demandés, 1'un des défis pour les auteurs de la Green
Legal Theory est de ne pas préconiser des solutions qui soient encore plus « naives » ou
«utopistes » que celles déja présentes dans le corpus juridique environnemental
actuel'®. Or, pour apporter de réels changements, une critique du droit de
I’environnement menace 1’idée de développement économique, le capitalisme ainsi que
I’Etat libéral lui-méme'**. Pour opérer ces changements, M’Gonigle et Takeda
énoncent trois éléments clés : un tournant vert de la théorie du droit pour développer de
nouveaux paradigmes et approches pour contester les discours dominants
hégémoniques, le décloisonnement de I’analyse juridique pour se pencher vers les
facteurs qui ont un impact structurel sur le droit, comme le capitalisme et 1’Etat
souverain, et le fait de cesser de chercher des solutions dans les réformes du droit qui
renforcent les contradictions de celui-ci et contribuent a perpétuer les problémes
qu’elles sont censées régler'4. Ainsi, il est nécessaire de changer le discours entourant
le droit et de le replacer dans un plus large contexte théorique et pratique dépassant la
cloison disciplinaire.

Sans pour autant proposer un programme clair pour mener a un changement
radical du droit de I’environnement, M’Gonigle et Takeda offrent certaines pistes de
solution en donnant des exemples comme le fait de centrer le droit sur une réduction
radicale de la consommation (au lieu de promouvoir I’efficacité énergétique), de
changer la dépendance au capital (au lieu de promouvoir I’augmentation du capital),
d’accomplir une analyse substantielle des projets pouvant avoir un impact néfaste sur
I’environnement (au lieu d’une analyse essentiellement économique), etc'4. Dans le
contexte des changements climatiques, un changement radical demandé par la Green
Legal Theory ferait en sorte non pas de promouvoir I’efficacité énergétique et les

138 Ibid alap 1020.

139 Ibid alap 1110.

40" Ibid alap 336.

4 Ibid 3 la p 337.
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voitures ¢électriques, mais bien de se sortir de 1’économie sociale fondée sur
I’automobile'¥’. Ainsi, la Green Legal Theory ne promeut pas une réforme juridique'*®,

mais plutot une réforme des « logiques culturellement constitutives » du droit'%.

Ainsi, la Green Legal Theory propose une voie & suivre afin de sortir des
schémas libéraux et néolibéraux étatiques de production et de consommation. Comme
le promeuvent les approches critiques du droit, il faut d’abord sortir de la logique selon
laquelle seulement des réformes du droit de I’environnement sont proposées. Ces
réformes n’attaquent pas les problémes au cceur de celui-ci et perpétuent les mémes
structures sous d’autres vocables. Méme si le défi est immense puisqu’il requiert un
changement complet de perspective et une dénonciation d’un systéme bien plus large
que celui du droit de I’environnement, il apparait comme 1’unique voie a emprunter qui
soit réellement porteuse de changement.

Hkk

Cet article propose une analyse historique critique du développement du droit
international de I’environnement. 1 vise a présenter les idéologies qui sont au ceeur du
projet du droit international de fagcon plus générale et du droit international de
I’environnement en particulier qui font en sorte que ce droit offre peu de solutions pour
protéger I’environnement. En d’autres termes, ce domaine de droit contribue lui aussi
a perpétuer les problémes environnementaux.

D’abord, le droit international de 1’environnement s’inscrit en continuité avec
le droit international général, influencé par le libéralisme classique. Selon cette vision
des relations internationales entre les Etats, il faut privilégier la liberté de commerce et
la protection des droits souverains de propriété des Etats sur I’environnement. La nature
est ainsi considérée comme une ressource a exploiter et ayant une valeur économique
dans le cadre d’une économie capitaliste. L’exemple illustrant cette conception de la
nature au sein du droit est celui des pécheries. Ensuite, le droit international prend une
tangente providentialiste pour s’intéresser aux problémes environnementaux, en
particulier la pollution des mers. Il s’agit d’une période transitoire du droit ou germent
certaines idées du droit international de 1’environnement avant qu’il devienne un
domaine distinct dans les années 1970. C’est également une conception libérale,
maintenant a teneur providentialiste, qui domine le droit international durant cette
période, mais sans changement notable sur la conception libérale classique de la nature
au sein du droit. Ensuite, le droit international de 1’environnement qui se développe
dans les années 1970 et 1990 s’inscrit en continuité avec les principes libéraux du droit
international général, mais est également influencé par le néolibéralisme en plein essor
durant cette période. Ainsi, le droit international de I’environnement, dans la
Deéclaration de Stockholm, la Déclaration de Rio ainsi que dans les accords
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contraignants sur la biodiversité et les changements climatiques, adopte une approche
axée sur le marché pour la réglementation des problémes environnementaux. Selon
cette optique, un développement économique capitaliste industriel est inévitable, mais
I’atténuation des problémes environnementaux est possible et repose essentiellement
sur la science et la technique occidentale et une gestion économique des composantes
de I’environnement.

Alors que certains auteurs ont dénoncé les idéologies et contradictions
présentes au sein du droit international de I’environnement, peu se sont aventurés a le
reconceptualiser sur de nouvelles bases. Il s’agit en effet d’une révolution qui est
requise pour ce faire, puisqu’elle requiert non pas d’apporter quelques changements
aux accords existants, mais bien de repenser les principes fondateurs du droit
international, incluant les paradigmes du capitalisme et de I’Etat libéral. Comme le
souligne la Green Legal Theory, ce n’est pas avec quelques incitatifs économiques
instaurés par le droit de I’environnement qu’un tel changement pourra s’opérer. Alors
que les changements proposés par la Green Legal Theory peuvent sembler irréalistes,
puisqu’ils sous-tendent une réelle « révolution » du droit de I’environnement tel que
nous le connaissons, il faut se rappeler que méme notre mode de gouvernance actuel
est fondé sur des idées qui peuvent étre changées. En fait, la distinction faite entre ce
qui est réaliste et irréaliste cache nos propres a priori et permet de renforcer les
idéologies et institutions actuelles comme étant naturelles. La condition actuelle de
notre environnement suggére qu’il est temps d’entreprendre cette grande entreprise de
déconstruction proposée par les approches critiques du droit international de
I’environnement pour élargir nos horizons et réellement repenser nos structures
juridiques.



