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Résumé

Comment vivre ensemble dans la diversité ? Le Canada et I’Europe sont deux ordres
juridiques présentant ce méme type de problématique : la gestion de la diversité juridique.
La réponse se présente en un systeme de droit ou il apparait nécessaire de conjuguer [’un et
le multiple. Dans le cas européen, il s'agit d'une conjugaison entre les ordres de
gouvernement supranational et national, tandis qu'au Canada, il s'agit des ordres fédéral et
provincial. Un élément de cette réponse apparait dans I’organisation des rapports entre ces
ordres juridiques. Plus précisément, un éclairage particulier ressort de 1'évolution du partage
des compétences, par l'intermédiaire de I'articulation des normes issues de ces différents
niveaux.

Le domaine de la protection de la qualité des eaux douces au Canada et dans
I’Union européenne a été choisi pour révéler les enjeux de ces relations dans une
perspective globale. L’ objectif est de dépasser 1’analyse du droit tel qu’il devrait étre, pour
le faire ressortir tel qu’il est. Plus précisément, il s’agit de faire ressortir comment
s’articulent réellement les différents ordres de gouvernement au sein du Canada et de
I’Union européenne. Seule une combinaison des normes du partage des compétences
permet une telle entreprise. La démarche comparative est centrale puisqu’elle permet de
mettre en perspective ces dispositifs entre deux ordres juridiques n’étant pas au méme stade
de leur construction.

L'exemple de la protection de la qualité¢ des eaux douces nous apprend qu'il existe
des ressemblances fonctionnelles au Canada et en Europe au sujet de l'équilibre de la
répartition des compétences. Cet équilibre semble entamé dans les deux régions, ce qui
serait d0i @ une centralisation extensive des compétences et une uniformisation du droit,
phénomeénes progressifs engendrés par l'importance du principe d'efficacité dans ce
domaine.












Abstract

How living together in diversity ? Canada and European Union are two legal
systems presenting this type of question : the legal diversity management. The answer to
this question is composed of the alignment of the one and the multiple. In Europe, it is
achieved in the allocation of powers between european and national legal orders ; in
Canada, between federal and provincial legal orders.

Fresh waters quality protection in Canada and EU has been chosen in order to reveal
the allocation of powers issues from a global perspective. The aim of this research is to go
beyond an analysis on how are legal systems supposed to work, to emphasize their real way
of functioning. The combination of the allocation of powers rules allows this approach in
water quality protection.

This concrete example reveals that there are similarities between canadian and
european allocation of powers. The balance of these distributions of powers has been
eroded, because of powers centralization caused by an effectiveness principle in this field.
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INTRODUCTION GENERALE

« Au commencement de toute humanité est [’eau »'.

« Vérité en dega des Pyrénées, erreur au-dela »2,

1. « Au commencement de toute dignité, de toute santé, de toute éducation, de
tout développement. Dans ’ordre des priorités, rien ne précéde ’accés a ’eau »°. Le
fil d’Ariane entre ’'Homme et son environnement est permanent. Outre les mutations
anatomiques, les évolutions de la Nature ont eu un impact fondamental sur I’Homme, sa
capacité a s’organiser, a s’adapter. L organisation de sa gestion est éminemment centrale.
« Les premiéres grandes civilisations sont toutes nées dans des vallées alluviales »*. Dans le
croissant fertile, la naissance de la premicre civilisation organisée et hiérarchisée, la
civilisation sumérienne, serait survenue en réaction a des variations climatiques.’ Durant le
IVe™ millénaire av. J.-C., les petits villages et les bourgs jusque la développés sont
délaissés au profit de bourgades devenant des villes. La raison principale semble étre
I’asséchement du climat. Il devient alors fondamental de s’organiser, de mettre en commun,
de se coordonner. ¢ Outre I’augmentation de la population, le fait générateur du

développement urbain semble étre un changement des conditions de I’environnement.

"' E. ORSENNA, L’Avenir de I’eau — Petit précis de mondialisation II, Paris, Arthéme Fayard, 2008, p 454.
2B. PASCAL, Pensées, Paris, Gallimard, 1977, p 294. Cité dans A. GAMBARO, R. SACCO, L. VOGEL, Le
droit de I’Occident et d’ailleurs, Paris, L.G.D.J., 2011, p 1.

3 E. ORSENNA, op. cit., p 454.

4P.-L. VIOLLET, L hydraulique dans les civilisations anciennes — 5000 ans d’histoire, Paris, Presses de
1’Ecole nationale des ponts et chaussées, 2004, p 20.

S Ibid., p 18.

® Ibid.



C’est au sein de cette civilisation urbaine, notamment a Uruk,” que nait 1’écriture. L’un des
textes les plus anciens date de 3300 av. J.-C. Il décrit «la création de I’Homme, de la
végétation, des animaux, des cinq cités initiales [...], puis €nonce la nécessité vitale
d’entretenir le systéme hydraulique [...] »®. La gestion coordonnée de 1’eau conditionne en
effet la fertilité des terres : elles doivent étre irriguées et drainées. La protection des villes
contre les inondations est également un élément « fondateur »° : « la mise en commun
organisée d’une importante main d’ceuvre [...], (et) le rassemblement des populations en
des lieux faciles a protéger, ainsi qu’une organisation collective et hiérarchisée [...] »'°. Le
droit n’en est alors qu’a ses prémices et son objectif n’est pas de protéger la ressource. Il

s’agit de savoir 'utiliser.

Comme le souligne E. Orsenna, «toute eau est liée a des lieux »''. Elle est « trés
inégalement répartie sur notre planéte [...], toute réponse aux besoins d’eau est forcément
locale »'2. Ainsi, chaque culture a une réponse a apporter en fonction de sa géographie et de
son histoire. Elle apparait également globale, car elle est I’'un des prochains grands enjeux

mondiaux."?

2. L’eau est un défi pour ’'Homme : dans 1’organisation de ses sociétés et pour sa
survie. Elle a été choisie comme illustration a ce sujet de recherche, car elle présente
I’avantage de faire ressortir un nombre important d’enjeux pertinents qui se posent a
I’Humanité. Dans un souci de rigueur scientifique, 1’analyse est restreinte a deux régions
dans lesquelles I’eau est un enjeu majeur et multifactoriel : le Canada et I’Union
européenne. Ces deux aires géographiques ont également été choisies car se posent a elles

des défis particuliers qui pourraient se transposer a I’échelle du globe.

7 Le site de la ville d’Uruk se trouve aujourd’hui dans le sud de I’Irak.

8 P.-L. VIOLLET, op. cit., p 19.

® Ibid., p 20.

10 1bid.

''E. ORSENNA, op. cit., p 455.

12 Ibid.

13 Voy. a ce sujet le site Internet de ’ONU-Eau : http://www.unwater.org/ (page consultée le 7 juill. 2014).
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3. La question spécifique de recherche qui structure I’analyse se formule comme
suit : Que nous apprend I’exemple de la politique publique de protection de la qualité
des eaux douces sur I’évolution de la répartition des compétences au sein d’ordres

juridiques complexes tels que le Canada et I’Union européenne ?

4. Cette question nécessite, dans le souci d’une approche rigoureusement
scientifique,' d’aborder trois éléments liminaires.
Il s’agit tout d’abord de délimiter le sujet de recherche en en définissant les notions clé
(Section I) ; puis il apparait pertinent d’établir le cadre méthodologique dans lequel ce sujet
est abordé (Section II) ; enfin la thése, ses enjeux et le plan structurant 1’argumentation

seront présentés (Section I1I).

14 Selon E. Millard : « la science du droit est une science empirique (elle décrit ce qui existe) qui n’est pas
susceptible de vérification empirique (elle ne peut étre vérifiée relativement a des faits) ». N. Bobbio explique
que la « tdche fondamentale » de la science juridique « consiste dans la construction d’un langage rigoureux,
c’est-a-dire scientifique » ; c’est pour cette raison « qu’elle est une science au méme titre que n’importe
qu’elle autre science empirique ou formelle ». X. Magnon établit le caractére scientifique du discours
juridique en affirmant que « quelle que soit la spécificité du discours juridique, il n’en présente pas moins des
caractéristiques propres a lui garantir un caractére scientifique : la délimitation d’un objet réel particulier a
observer et le choix d’une méthode pour procéder a la description de cet objet ». Pour un développement
complet a ce sujet, voy. X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Paris, Ellipses, 2008, pp 13-14.












SECTION I — DELIMITATION DU SUJET DE RECHERCHE

5. Selon la conclusion déposée par A.-L. de Lavoisier et P.-S. de Laplace, le 25 juin
1783 a I’Académie des Sciences, 1’eau n’est pas une substance simple. Elle est le « résultat
d’une composition » : I’alliance d’un « air inflammable », ’hydrogéne, et d’un « air vital »,
I’oxygéne.!® Le choix de la protection de la qualité des eaux douces comme illustration
pour faire ressortir les évolutions communes du partage des compétences au Canada et dans
I’Union européenne trouve ses fondements dans la multitude de facettes de la ressource.
L’eau est source de défis et d’enjeux pour I’Homme et il en va de méme pour les régles qui
régissent sa vie en société.
Selon la lauréate du prix Nobel d’économie E. Ostrom, la protection de la qualité des eaux
douces a besoin, pour étre optimale, de la mise en place de nouvelles institutions pour
I’encadrer, et non d’un nouveau type d’ingénierie spécifique destinée a améliorer sa

protection.!® L encadrement institutionnel joue un role déterminant dans la protection des

ressources. Les questions juridiques qui se posent alors apparaissent fondamentales.

6. 11 s’agit d’abord d’en appréhender I’essence : la protection de la qualité des eaux
douces mobilise les enjeux propres a la protection de I’environnement (4-) ; pour ensuite
préciser les contours du partage des compétences au Canada et dans I’Union européenne

(B-). Enfin, I’état de la question dans la doctrine juridique sera présenté (C-)”.

IS E. ORSENNA, L Avenir de I’eau — Petit précis de mondialisation II, Paris, Arthéme Fayard, 2008, p 17.

16 E. OSTROM, « Constituting Social Capital and Collective Action », Journal of Theoretical Politics, n°6,
1994, pp 527-562 ; voy. également E. OSTROM, « Coping with Tragedies of the Commons », Annu. Rev.
Polit. Sci., n°2, 1999, pp 493-535; et M. LAMARY, M. SPROULE-JONES, « L’économique et
I’institutionnel dans 1’étude de la contamination diffuse des eaux potables dans les Etats fédérés », in L.
IMBEAU (dir.), Politiques publiques comparées dans les Etats fédérés, Québec, Les Presses de 1'Université
Laval, Coll. Management public et gouvernance, 2005, p 193.

17 Nous reprenons la définition de X. Magnon selon laquelle la littérature juridique est comprise « comme
regroupant I’ensemble de la production écrite spécialisée en droit que celle-ci se trouve dans des ouvrages
(manuels, théses) ou dans des revues juridiques ». Nous emploierons pour cette ¢tude indifféremment les
termes « littérature juridique » et « doctrine juridique ». Voy. a ce sujet X. MAGNON, Théorie(s) du droit,
Paris, Ellipses, 2008, p 6, note 1.



A- La protection de la qualité des eaux douces,

une branche du droit de I’environnement

7. L’histoire témoigne du souci d’appréhension de la Nature par I’Homme. Elle
se fige dans les régles de droit. Elles sont un révélateur de I’essence de cette relation. De
nombreuses variations 1’ont caractérisée, elles apparaissent sur deux plans : d’un point de
vue historique, puis culturel. Les régles régissant cette relation nous enseignent quelle en

est la substance.

Historiquement, F. Ost souligne que la Nature fait 1’objet d’un droit de propriété qui a
évolué de I’ Ancien régime a la Révolution. Dans un premier temps, le rapport de I’Homme
a la Nature est qualifié de ius fruendi au Moyen Age : « ’'usage en vue de la survie », dans
«une économie de subsistance et une idéologie communautariste »'®. La ressource fait
I’objet d’une appropriation coutumicre fonctionnant sur un systéme de propriétés
spontanées, et finalement sur le partage.

Dés le XVI®™ siécle, un autre rapport s’instaure: «l’individu devient le centre du
Monde »'°. Un ius abutendi, ¢’est-a-dire un « libre droit de disposer de la chose » remplace
I’ancienne qualification. Il s’agit de correspondre a une « économie marchande [...] dans
un contexte devenu individualiste »*°.

Cette seconde forme est notamment fondée sur la doctrine hégélienne attribuant « a
I’Homme un droit de propriété sur toutes choses »?!. La propriété consacrée a la Révolution
met fin & un systéme coutumier dont le fondement était « I’interdépendance des formes

2

d’utilisation des ressources naturelles »??, en conciliant « agriculture, élevage, chasse,

23

péche et prélevement du bois » « L’harmonie écologique et la solidarité

interpersonnelle »2* étaient ainsi assurées par des usages historiques. Selon F. Ost, la

18 OST, La nature hors la loi — I'écologie a [’épreuve du droit, Paris, Editions La Découverte, 2003, p 51.
19 Ibid.

20 Ibid., pp 48-49.

2! Ipid., pp 175-176.

2 Ipid., p 50.

2 Ibid.

2 Ibid., p 51.
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« révolution copernicienne » va provenir d’une « subjectivisation toujours plus poussée »%.
L’individu libre, souverain et propriétaire consacré¢ dans la Déclaration des Droits de
I’Homme et du Citoyen de 1789 est soutenu par J. Locke : le travail de la terre crée un droit
de propriété pour I’individu travailleur. F. Ost résume en ces termes le raisonnement de J.
Locke : « Par son travail, qui est la liberté en acte, ’homme soustrait certaines ressources a
I’état de nature, il leur confére une spécification et une valeur ajoutée et peut donc
légitimement se les réserver »%6.

Si elle n’est pas encore exclusive, cette appropriation marque le postulat de départ
occidental dont on ne déroge pas : le rapport a la Nature est fondé sur 1'usage et la propriété

des ressources naturelles.?’

Cela marque la seconde variation qui habite le rapport qu’entretien I’Homme avec son
environnement : le point de vue culturel. L’appréhension occidentale se distingue de la
relation orientale et asiatique de I’Homme au Monde. « Comme I’enseignent depuis fort
longtemps la sagesse du Tao et les religions panthéistes »*%, la Nature et I’Homme peuvent
étre considérés comme un tout global, ou il existe une « solidarité de toutes choses »%°.

En Chine, les difficultés causées par 1’environnement, notamment les inondations, ont
conditionné le rapport des Hommes a la Nature. Selon M. Gao Er Kum, directeur général
de I’eau au ministére chinois des ressources hydrauliques : «1’eau est tellement cruelle
qu’elle force les Hommes a se rassembler »*°. Si I’objectif est le méme qu’en occident, les
moyens pour y parvenir différent.

La culture entre ainsi en jeu : le droit de I’environnement est irrigué par la conception qu’a

I’Homme de la Nature.

25 F. OST, La nature hors la loi — [’écologie a I’épreuve du droit, Paris, Editions La Découverte, 2003, p 51.
% Ibid., p 52.

27 Pour davantage de précisions a ce sujet, voy. infia §187 & s.

8 F. OST, op. cit.,p 176.

2 Ibid.

30 E. ORSENNA, L Avenir de l’eau — Petit précis de mondialisation II, Paris, Arthéme Fayard, 2008, p 177.



8. L’eau constitue un défi pour le Droit, car « toute réponse aux besoins d’eau »
est a la fois « locale »*! et I’un des prochains grands enjeux mondiaux.
De facon générale, le théme de I’eau apparait trés actuel : selon I’ONU-Eau, créée
spécialement en 2003 par le Comité de haut niveau des Nations Unies pour la coordination
des actions menées dans le domaine de 1’eau, ces questions « soulévent certains défis les
plus pressants de notre temps dans le domaine du développement [...] »*2.
Les enjeux économiques et financiers apparaissent déja considérables quant aux activités de
gestion et de traitement des eaux : les groupes chargés de ces activités sont désormais de
grandes multinationales avec lesquelles les gouvernements doivent négocier.>* Les sphéres
économique et politique apparaissent dans ce cadre de plus en plus imbriquées, créant des
réseaux de pouvoir tentant de controler la protection d’un bien commun de 1I’humanitg,
traité davantage comme une marchandise dont 1’exploitation est prometteuse.>* Les
questions de pénurie, de gestion et de pollution de I’eau révelent I’aspect multifactoriel de
ce théme, soulevant des questions dépassant le droit de I’environnement stricto sensu. La
pollution diffuse des eaux douces fait notamment ressortir les lacunes de 1’organisation et
du fonctionnement des ordres juridiques.®> Elle pose réguliérement de nouvelles questions,
comme la présence de résidus de médicaments dans 1’eau, ayant des conséquences sur la
vie aquatique, voire sur I’Homme.*®
Le droit tente en permanence d’apporter une réponse, a l’instar de la proposition

d’inscription dans le Code civil frangais de la notion de dommage causé a

31 Ibid., p 455.

32 Voy. a ce sujet le site Internet de ’ONU-Eau : http://www.unwater.org/ (page consultée le 7 juill. 2014).

3 R. LENGLET, J-L. TOULY, L'eau des multinationales — Les vérités inavouables, Paris, Arthéme Fayard,
2006, 251 pages.

3* M. BARLOW, T. CLARKE, L'or bleu — L'eau, le grand enjeu du XXléme siécle, Paris, Arthéme Fayard,
2002, 390 pages.

35 M. KRASNICK (dir.), Le partage des pouvoirs : études de cas, Commission royale sur I'Union économique
et les perspectives de développement du Canada, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada, 1986,
305 pages; F. KELLER, Rapport d’information au nom de la Commission des Finances, du Controle
Budgétaire et des Comptes Economiques de la Nation sur le Pilotage de la Politique de I’Eau, 352, Annexe
au proces-verbal de la séance du 27 juin 2007 — Session ordinaire 2006-2007 du Sénat, p 6.

36 Voy. notamment a ce sujet S. JOBLING, R. OWEN, « Environmental science : The hidden costs of flexible
fertility », Nature, 485, 24 mai 2012, pp 441 & s. Notons que I’AFNOR, une association chargée d’une
mission d’intérét général pour I’¢laboration des normes frangaises, européennes ou internationales, a présenté
en avril 2013 une nouvelle norme expérimentale en la matiére. La norme XP T 90-223 propose une méthode
générale de détection de certains médicaments dans 1’eau destinée a la consommation humaine. Voy. le site
Internet de 1’association : http://www.afnor.org/ (page consultée le 7 juill. 2014).
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t. 37

I’environnement.”’ Ce qui fait ressortir la transversalit¢ de la question de 1’eau: elle

transcende la suma divisio frangaise entre le droit public et le droit privé. Elle mobilise de

plus une grande partie des domaines du droit.*8

9. Le choix d’une illustration plus restreinte qu’est la protection de la qualité
des eaux douces résulte d’un double positionnement.
En premier lieu, les questions relatives a 1’eau douce sont privilégiées, écartant celles de
I’eau de mer.
Cette eau caractérisée par sa salinité® implique des enjeux trés spécifiques, il s’agit d’un
univers a part entiére avec ses propres problématiques.*’ Elle souléve en effet des questions
particuliéres en matieére de souveraineté, car « la mer est un lieu ou la souveraineté des
Etats est multiple : souveraineté de I’Etat du port, de I’Etat du pavillon, de 1’Etat cotier »*!.
Elle connait aussi une « gradation » suivant le lieu : « [...] I’Etat cotier est souverain en
mer territoriale et dispose d’une juridiction ou de droits souverains en zone €économique
exclusive »*?. Ce n’est pas le cas de I’eau douce. Si elle peut relever de plusieurs territoires,
il n’y a pas de dissociation dans le degré de souveraineté.
Le droit de la mer est ¢galement singulier et peut étre distingué du droit de 1’eau douce en
raison de sa nature. D’abord exclusivement coutumier, puis devenu plus conventionnel
dans les années 1980, il est 'une des composantes les plus anciennes du droit international
public. Il fait ainsi I’objet des incertitudes quant a I’applicabilité du droit conventionnel
dans cette matiére, car il est soumis a la volonté des Etats.*’ Le droit de I’eau douce ne

reléve pas en majeure partie du droit conventionnel, il prend ses racines dans le droit

37 Voy. notamment la Proposition de loi, adoptée par le Sénat, visant a inscrire la notion de dommage causé a
l'environnement dans le Code civil, n® 1043, déposée le 16 mai 2013. Notons que cela constituerait une
véritable révolution en droit de la responsabilité, puisque jusqu’a présent, le Code civil ne protége que la
personne et le patrimoine.

8 Voy. infra §230.

39 La salinité de « ’océan mondial » est en moyenne de 35, et sa température moyenne est de 4C°. Voy. G.
COPIN-MONTEGUT, Propriétés physiques de I’eau de mer, Paris, Ed. Techniques ingénieur, p K170-1.

40 Voy. a ce sujet A. CUDENNEC (dir.), L’Union européenne et la mer : vers une politiqgue maritime de
[’Union européenne, Actes du colloque de Brest, 18 & 19 oct. 2006, Paris, A. Pedone, 2007, pp 3 & s. ; voy.
également B. QUEFFELEC, La diversité biologique : outil d’une recomposition du droit international de la
nature — [’exemple marin, Thése de Doctorat, Université de Bretagne Occidentale, 2006, pp 13 & s.

4l B. QUEFFELEC, op. cit., p 13.

2 Ibid.

4 Ch. VALLEE, « Droit de la mer », Encyclopedia Universalis [en ligne], URL : http://www.universalis-
edu.com.ezproxy.bibl.ulaval.ca/encyclopedie/societe-civile/ (page consultée le 7 juill. 2014).



étatique de la propriété, ainsi que dans le droit administratif, des matic¢res codifiées assez tot
en droit frangais comme en droit québécois.** L’eau de mer et I’eau douce étant bien
distinctes, la nature de leur régime juridique respectif est différente. Elles ne soulévent pas
les mémes questions juridiques.

De plus, en matiére de compétence, 1’intégration de I’eau salée dans cette analyse n’aurait
pas favorisé une approche comparée rigoureuse : entre le Canada et I’Union européenne, les
régles de partage des compétence apparaissent trés différentes en la matiére.*> En effet,
I’eau salée reléve au Canada d’une compétence qui ne fait pas partie de la logique des
agrégats : la pollution des mers a été rattachée a la compétence fédérale en maticre de paix,
d’ordre et de bon gouvernement, car elle reléve de la théorie de I’intérét national.*® La
logique canadienne dans le partage des compétences de 1’eau salée est bien différente de
celle appliquée par 1’Union européenne, qui privilégie le méme type d’approche qu’en

matiére d’eaux douces.*’

En second lieu, le choix s’est porté sur I’analyse des régles applicables a la qualité de 1’eau
douce. Cela met de coté les régles inhérentes a la gestion quantitative de 1’eau. Il s’agit de
deux domaines du droit qui mobilisent des enjeux bien différents. Le droit de la qualité de
I’eau fait appel a la lutte contre la pollution, qui est un critére central dans le partage des
compétences en droit canadien*® comme en droit communautaire.*’ Ecarter les questions
qualitatives reviendrait a priver notre analyse de sa portée en droit constitutif.

Quant aux aspects quantitatifs de I’eau, leur prise en compte relativement récente par le

droit de 1’Union européenne® et le droit canadien®! ne permet pas de mener une analyse

4 Pour un développement complet a ce sujet, voy. infia §222 & s.

45 Pour le droit canadien, voy. notamment R. c. Crown Zellerbach Canada Ltd., [1988] 1 R.C.S. 401. Pour le
droit communautaire, voy. notamment Traité sur le Fonctionnement de 1'Union européenne, TFUE, JO n° C
83 du 30 mars 2010, art. 3 & 4.

46 R. c. Crown Zellerbach Canada Ltd., op. cit., 404.

47 Traité sur le Fonctionnement de I'Union européenne, op. cit.

4 Voy. notamment R. c. Crown Zellerbach Canada Ltd., op. cit. ; R. c. Hydro-Québec, [1997] 3 R.C.S. 213 ;
Friends of the Oldman River Society c. Ministre des Transports du Canada, [1992] 1 R.C.S. 3, 65-69.

4 Par I’intermédiaire du principe d’intégration notamment. Voy. Traité sur le Fonctionnement de 1'Union
européenne, TFUE, JO n° C 83 du 30 mars 2010, art. 11.

50 Avec la Directive-cadre de ’an 2000. Voy. a ce sujet T.E. CALDERON, « La Politique de I'eau de 1'Union
européenne : vers une gestion quantitative des ressources hydriques? », Les Cahiers de Droit, 51,2010, p 859.
SI'P. HALLEY, Ch. GAGNON, « Le droit de ’eau au Canada et les réformes en cours au Québec », in A.
BRUN, F. LASSERRE (dir.), Gestion de ['eau, Approche territoriale et institutionnnelle, Québec, PUQ,
2012, pp 15 & s.
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convaincante sur 1’évolution du partage des compétences. De plus, les enjeux de la gestion
quantitative de I’eau apparaissent éloignés entre le Canada et I’Europe. Le Canada posseéde
7% du stock mondial d’eau douce en majorité en souterrain. Cela a été largement exploité
par des entreprises prélevant massivement 1’eau pour 1’embouteiller et la commercialiser.
Cet enjeu économique n’est pas aussi important en Europe, qui souffre davantage du
manque d’eau.’? Ainsi, I’étude des régles de gestion quantitative de I’eau n’est pas apparue
opportune dans notre démarche comparative : le Canada et I’Union européenne ne

présentent pas les mémes questions en la matiére.

Les enjeux liés a la protection de 1’eau ainsi qu’a son controle apparaissent considérables.
La question du partage des compétences dans ce domaine présente non seulement des
questions constitutionnelles fortes, mais souléve aussi de profondes questions sociales,
économiques et politiques. Car « I’eau, source de vie, reléve toujours d’une responsabilité

politique »°>.

B- Le partage des compétences au Canada et dans I’Union européenne

10. L’eau intéresse I’Etat car, comme 1’a soulevé A.-L. de Lavoisier, « (L’examen)
des eaux communes intéresse la société toute entiére et principalement cette partie active
dont les bras sont, en méme temps, et la force et la richesse d’un Etat »**.

La qualit¢ de I’eau conditionne la sant¢ d’une population, sa quantité¢ disponible
conditionne le rayonnement de ses usages : refroidissement, matiére premiere ou encore
irrigation pour ne citer que ces utilisations. Les questions liées a ’eau intéressent
éminemment le pouvoir politique et son cadre juridique : I’Etat.>

G. Cornu définit le pouvoir politique comme le « pouvoir supréme dirigeant toute la vie de
la société et pour 1’exercice duquel sont institués les pouvoirs publics constitutionnels »*¢.

Selon G. Burdeau, F. Hamon et M. Troper, « le pouvoir est censé avoir pour titulaire non

2P, HALLEY, Ch. GAGNON, « Le droit de ’eau au Canada et les réformes en cours au Québec », in A.
BRUN, F. LASSERRE (dir.), Gestion de l'eau, Approche territoriale et institutionnnelle, Québec, PUQ,
2012, pp 15 & s.

53 E. ORSENNA, L Avenir de [’eau — Petit précis de mondialisation II, Paris, Arthéme Fayard, 2008, p 456.

54 Cité dans Ibid., p 16.

55 G. BURDEAU, F. HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel, Paris, L.G.D.J., 27¢™ Ed., 2001, p 71.

56 G. CORNU, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 104 Ed., 2014, p 772.
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pas les hommes qui I’exercent en fait, mais un étre distinct, & qui les actes sont attribués.
Cet étre est appelé Etat »°.

t.>® Le fonctionnement

L’organisation des sociétés est assurée sous différentes formes d’Eta
et I’organisation de ces Etats sont régis par des régles de droit.’* Ces normes encadrent et

fondent le pouvoir politique, elles en déterminent ainsi la portée.

En tant que source de vie et comme condition a la subsistance de I’Homme, 1’eau apparait
comme un catalyseur des enjeux du pouvoir politique et ainsi du droit constitutionnel.®’
L’eau force au rassemblement et a 1’édiction de régles pour coordonner 1’ensemble des
enjeux qu’elle implique. La qualité de I’organisation et du fonctionnement du droit d’un
Etat conditionnent la bonne application des régles, et ainsi le bon fonctionnement du

rapport de I'Homme a son environnement.®!

11. Le droit étatique est désigné dans cette étude sous le terme d’ordre
juridique. Il s’agit de I’ensemble, structuré en systéme, de tous les éléments entrant dans la
constitution d’un droit régissant I’existence et le fonctionnement d’une communauté
humaine.®? Les ordres juridiques reposent historiquement sur une conception unitaire, basée
sur la souveraineté nationale.® La conception classique du droit trouve ainsi comme
postulat de départ le paradigme de I’Etat-Nation.®* L Etat de droit, principe d’organisation
des Etats occidentaux, est la référence.®® Il implique que toute « production normative »
soit fondée sur la souveraineté des citoyens (en tant que peuple ou en tant que nation)®. En

termes juridiques, le principe démocratique induit que les destinataires du droit participent

57 G. BURDEAU, F. HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel, Paris, L.G.D.J., 27¢™ Ed., 2001, p 71.

8 Ibid., pp 76 & s.

% G. BURDEAU, F. HAMON, M. TROPER, op. cit., pp 72 & s.

60 Ibid, pp 17 & s.

81 E. OSTROM, « Constituting Social Capital and Collective Action », Journal of Theoretical Politics, n°6,
1994, pp 527-562.

©2D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Quadrige, Lamy, PUF, 2003, pp
1113-1119 & pp 1462-1465.

63 L article 3 de la Constitution frangaise du 4 oct. 1958 dispose : « La souveraineté nationale appartient au
peuple [...] ». Voy. A. WIJFFELS, « Qu'est-ce que le ius commune? », in A. SUPIOT (dir.), Tisser le lien
social, Paris, Fondation Maison des Sciences de 'Homme, 2004, p 132.

% A. WIJFFELS, op. cit., p 132.

% G. BURDEAU, F. HAMON, M. TROPER, op. cit., p 74.

6 1. FAVOREU, et al., Droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 16°™ Ed., 2014, p 51.
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a «I’élaboration du contenu des normes »%’. Selon G. Burdeau, «il n’y a de démocratie
authentique que lorsque le peuple, support de la puissance politique, est mis a méme de
I’exercer directement, du moins d’en controler ’exercice »°®.

Selon G. Burdeau, F. Hamon et M. Troper, la doctrine de H. Kelsen implique que « définir
’Etat, ¢’est [...] définir le droit »*°. L’Etat est ainsi « assimilé a un ordre juridique »”°.
Mais X. Magnon précise que « si 1’Etat est un ordre juridique, il existe des ordres juridiques

qui ne sont pas étatiques »’ .

12. Voici apparaitre un second défi pour le Droit : un ordre juridique’ non
étatique. L’¢évolution géopolitique du Monde a vu se multiplier des organisations
supranationales depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale.”® Le « modele le plus

achevé » de ces organisations est régional : I’'Union européenne.”

L’ordre juridique de 1’Union européenne se concrétise par le droit communautaire,
« fondé sur les traités instituant la Communauté européenne du charbon et de I’acier (traité
de Paris du 18 avril 1951), la Communauté économique européenne et la Communauté

européenne de 1’énergie atomique (traités de Rome du 25 mars 1957), ainsi que sur les

87 Ibid.

68 G. BURDEAU, La démocratie, Paris, Ed. du Seuil, 1990, p 35.

% G. BURDEAU, F. HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel, Paris, L.G.D.J., 27¢™ Ed., 2001, p 74.

0 X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Paris, Ellipses, 2008, p 99. Citant H. KELSEN, Théorie Générale du
Droit et de I’Etat, Paris, L.G.D.J., 1997, 517 pages.

" Ibid.

2 Au regard des définitions juridiques posées des concepts d’ordre juridique et de systéme juridique, nous
avons choisi I’expression « ordre juridique » pour notre travail. Ce concept est utilisé de fagcon fréquente et
précise dans la science juridique. On appelle ordre juridique 1’ensemble, structuré en systéme, de tous les
¢léments entrant dans la constitution d’un droit régissant I’existence et le fonctionnement d’une communauté
humaine. Le concept de systéme juridique revét des significations trés disparates, bien que trés utilisé dans la
science juridique. Le concept de systéme traite d’un ensemble complexe, constitué de parties liées entre elles
par des relations stables. Voy. pour plus de précisions D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la
culture juridique, Paris, Quadrige, Lamy, PUF, 2003, pp 1113-1119 & pp 1462-1465.

3 P.-M. DUPUY, Y. KERBRAT, Droit international public, Paris, Dalloz, 11¢™ Ed., 2012, p 230.

" Ibid., p 169. Voy. également G. BURDEAU, F. HAMON, M. TROPER, op. cit., p 81.

5 Le droit communautaire et le droit européen doivent normalement étre distingués : le droit européen est
I’expression « généralement retenue pour désigner le droit du Conseil de I’Europe et de la protection
européenne des droits de I’Homme, ou plus largement le droit des organisations européennes non
communautaires ». Nous choisissons dans cette étude d’employer les expressions « droit communautaire »,
«droit de I’Union européenne » ou encore « droit européen » pour désigner I’ordre juridique de 1’Union
européenne. Voy. D. SIMON, « Droit communautaire », in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), op. cit., pp 448-
453 ; ainsi que G. ISAAC, M. BLANQUET, Droit général de 1'Union européenne, Paris, Sirey, 10°m
Edition, 2012, pp XIX-XX.
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instruments conventionnels ayant procédé a la révision de ces traités originaires »’°.

Selon G. Burdeau, F. Hamon et M. Troper, cet ordre juridique présente « certains traits de
I’Etat fédéral : éventail de pouvoirs trés larges dans les domaines d’une importance
capitale, existence d’organes ‘supranationaux’, d’un Parlement européen ¢lu [...],
application directe des normes communautaires sur les territoires des Etats, jurisprudence
de la Cour de justice des Communautés européennes, qui affirme la primauté de 1’ordre
juridique européen sur les droits nationaux »’’.

De plus, selon un prisme substantiel, I’Union doit savamment allier le respect de la
diversité culturelle, politique et juridique, au besoin d’unité généré par les contextes
historique et économique.”®

1l s’agit donc d’un double défi posé par la structure multiniveaux de cet ordre a son droit.”
Une comparaison entre 1’Union et un Etat fédéral apparait ainsi pertinent en ce qu’ils
impliquent un rapport de systémes multiniveaux,® sous réserve d’une comparabilité au
regard du second prisme évoqué.

Si I’exemple américain semble a premiere vue évident, il ne se révele pas aussi prometteur
que I’exemple canadien. Le Canada fait face aux problématiques de gestion d’une union
dans la diversité a un degré comparable a celui de I’'Union européenne : le Québec présente
une particularité culturelle, politique et juridique.®! Le droit québécois est issu en partie du
droit romano-germanique, ce qui apporte une diversité juridique importante a 1’ensemble
juridique canadien.®? Ainsi, au-dela du point de vue formel, I’'Union européenne et le
Canada apparaissent comme des ordres juridiques complexes: une structure
multiniveaux,®® devant gérer les besoins de diversité mais aussi les nécessités posées par
’union.

Malgré D’apparente filiation avec la thématique de la fédération, précisons que cette

76 D. SIMON, op. cit., pp 448-453.

77 G. BURDEAU, F. HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel, Paris, L.G.D.J., 27¢™ Ed., 2001, p 81.

B Voy. infra §52 & s.

 Voy. a ce sujet R. HOWSE, K. NICOLAIDIS, «The Federal Vision, Levels of Governance, and
Legitimacy », in R. HOWSE, K. NICOLAIDIS, The Federal Vision: Legitimacy and Levels of Governance in
the United States and the European Union, Oxford University Press, Septembre 2001, pp 1 & s.

8 Voy. a ce sujet Ibid.

81 E. BROUILLET, La négation de la nation : l'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Ste-
Foy (Québec-Canada), Septentrion, 2005, 478 pages.

82 R. LEGEAIS, Grands systémes de droit contemporains — Approche comparative, Paris, LexisNexis Litec,
2004, p 97.

8 Voy. a ce sujet R. HOWSE, K. NICOLAIDIS, op. cit.,pp 1 & s.
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1’ 84

recherche ne porte pas sur le fédéralisme en tant que tel, °* puisqu’elle traite d’une

comparaison entre un Etat fédéral et une organisation sui generis.®®

13. L’Union européenne et le Canada présentent I'intérét de répondre a des
questions similaires, ce qui ressort pleinement face au défi de I’eau.
Dans la mesure ou la politique publique de la protection de la qualité des eaux douces peut
faire I’objet de I’intervention législative des deux ordres de gouvernement tant au Canada
qu’en Europe,® il est particuliérement intéressant de 1’étudier sous ’angle de la répartition

des compétences.’” Cette question présente de plus un caractére multifactoriel, ainsi que

8 Les questions intéressant directement la thématique du fédéralisme ont déja été excellement traitées, au
Canada comme en France. Voy. notamment O. BEAUD, Théorie de la Fédération, Paris, PUF, 2007, 447
pages ; ainsi que E. BROUILLET, La négation de la nation : l'identité culturelle québécoise et le fédéralisme
canadien, Ste-Foy (Québec-Canada), Septentrion, 2005, 478 pages.

85 Le débat sur la nature de ’ordre juridique communautaire est « loin d’étre clos ». Une « opposition
radicale » a lieu dans la doctrine. En premier lieu, certains auteurs comme M. Croisat et J.-L. Quermonne,
dissocient la structure de l’ordre juridique européen de celle des organisations intergouvernementales
traditionnelles. Malgré une base conventionnelle, elle est dotée d’une sophistication institutionnelle et
matérielle qui fait sa singularité. La relation que 1’union entretient avec ses Etats membres est qualifiée
d’« irréductible », et renforce sa distinction avec les autres organisations internationales. Ce courant peut
mener & la reconnaissance d’une « dimension fédéraliste », ou d’une nature « d’Etat en devenir » a 1’Union
européenne. Une variante de ce courant tend a davantage considérer les « obstacles qui s’opposent a une
qualification étatique ou para-étatique » de 1’ordre juridique communautaire. Ainsi, la qualification de I’Union
s’apparente davantage a une catégorie sui generis d’organisation. Une seconde partie de la doctrine exprime
une position bien différente : les auteurs mettent 1’accent sur « la dimension interétatique de la construction
européenne ». 1l s’agit de « valoriser tout ce qui maintient le droit communautaire dans ’orbite du droit
international » : la « nature conventionnelle des traités de base, la place centrale qui serait occupée dans le
dispositif institutionnel par les organes interétatiques » notamment. Notre travail de recherche n’a pas pour
objectif de répondre a la question de la nature de 1’Union européenne. Nous ne nous plagons pas dans ce
débat, un positionnement n’étant pas nécessaire a la résolution de notre question spécifique de recherche.
Notre démarche se situe au-dela de ces problématiques formelles. Pour un développement complet a ce sujet,
voy. O. BEAUD, op. cit.; D. SIMON, «Droit communautaire », in D. ALLAND, S. RIALS (dir.),
Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Quadrige, Lamy, PUF, 2003, pp 449 & s.; ainsi que L.
FAVOREU, et al., Droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 16°™ Ed., 2014, pp 51 & s.; G. ISAAC, M.
BLANQUET, Droit général de 1'Union européenne, Paris, Sirey, 10°™ Edition, 2012, pp XIX & s.; N.
LEVRAT, « L'Union européenne, Une Fédération Internationale », in J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, F.
GELINAS (dir.), Le Fédéralisme dans tous ses états : gouvernance, identité et méthodologie — The states and
moods of federalism : governance, identity and methodology, Cowansville (Québec), Editions Y. Blais,
Bruxelles, Bruylant, 2005, pp 286 & s.

8 En droit canadien, voy. Re Waters & Water-Powers, [1929] R.C.S. 200 ; Interprovincial Co-operatives Ltd.
et al. c. La Reine, [1976] 1 R.C.S. 477 (dit Dryden) ; Fowler c. La Reine, [1980] 2 R.C.S. 213 ; Northwest
falling contractors LTD c. La Reine [1980] 2 S.C.R. 292 ; Friends of the Oldman River Society c. Ministre
des Transports du Canada, [1992] 1 R.C.S. 3, 65-69 ; R. c. Hydro-Québec, [1997] 3 R.C.S. 213. En droit de
I’Union, voy. Traité sur le Fonctionnement de 1'Union européenne, TFUE, JO n° C 83 du 30 mars 2010, art. 4.
87 Le terme compétence vient du latin competentia, qui signifie proportion, rapport exact. Il s’agit d’une
« aptitude d’une autorité publique a accomplir des actes dans des conditions déterminées ». Pouvoir vient du
latin classique posse et signifie « faculté, capacité de faire, d’accomplir une tache ». En droit, cette faculté
existe « en vertu de 1’ordre, du mandat qu’on a regu soit verbalement, soit par écrit ». Dans le contexte de
I’Union européenne et du Canada, nous envisageons la compétence comme « le domaine dans lequel une
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d’importants enjeux dans le présent et pour les générations futures. En cette maticre, une
comparaison entre le Canada et I’Union européenne est particuliérement pertinente, car ces
deux ensembles juridiques soulévent des questions similaires en matiere de partage des
compétences.®® De plus, I’expérience du Canada en la matiére présente un intérét certain du
point de vue comparatif et prospectif pour des entités en construction comme 1’Union
européenne.

Plus spécifiquement, la protection de la qualité des eaux douces présente des enjeux
proches quant aux problémes posés et aux réponses apportées dans les deux ensembles
juridiques. Si les régles sont différentes, le mécanisme global du partage des compétences
l1égislatives au Canada et dans I’Union dans ce domaine précis est similaire : il s’agit de la
logique des agrégats.

"Agrégat" vient du latin aggregatum et représente une masse compacte, relativement stable,
résultant de la réunion d'éléments divers.® Le résultat est sensiblement analogue dans les
deux ordres juridiques : comme tout le domaine de 1'environnement, la protection des eaux
est constituée de différentes matieres relevant d'ordres de gouvernement différents.
Concrétement, cette matiere est découpée en une multitude de matiéres partagées entre les

initiatives de chaque ordre de gouvernement. La question de la répartition des compétences

autorité est habilitée a exercer les pouvoirs dont elle dispose, la question de la compétence précéde celle des
pouvoirs ». Les pouvoirs traduisent donc concrétement la compétence préalablement attribuée. La
compétence et le pouvoir sont donc intrinséquement liés. Voy. a ce sujet, Dictionnaire Trésor de la Langue
Frangaise Informatisé (TLFI), ATILF, CNRS, Universit¢ Nancy 2, site Internet du dictionnaire :
http://atilf.atilf.fr/tIfi.htm (page consultée le 7 juill. 2014). Nous soulignons. Voy. également K. LENAERTS,
P. VAN YPERSELE, « Principe de subsidiarité et son contexte : étude de l'article 3B Trait¢ CE », CDE, n°1-
2,1994,p 11.

88 Précisons que I’Union européenne n’étant pas dotée de constitution au sens formel du terme, mais de traités
établissant les régles d’organisation et de fonctionnement de 1’ordre juridique de 1’Union, nous choisissons
d’employer les termes « droit constitutif » ou encore « droit constituant ». Dans le souci d’une meilleure
compréhension dans la comparaison avec le droit constitutionnel canadien, nous emploierons indifféremment
ces deux expressions. Le droit constitutif (ou constituant) désigne ainsi dans cette étude 1’ensemble des régles
régissant ’organisation et le fonctionnement des ordres juridiques canadien et de I’Union européenne. Les
régles de partage des compétences de la protection des eaux douces font partie de ce droit constitutif (ou
constituant) : il s’agit concrétement de la Constitution canadienne et des traités européens. La Constitution
canadienne est constituée de plusieurs textes, dont le principal est la Loi constitutionnelle de 1867. Voy. a ce
sujet H. BRUN, G. TREMBLAY, E. BROUILLET, Droit constitutionnel, Cowansville, Yvon Blais, 2008,
1548 pages. Les traités européens en vigueur sont le Traité sur I’Union européenne (TUE) et le traité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE). Voy. Traité sur I’Union européenne, JOUE C 83 du 30 mars
2010 ; Traité sur le Fonctionnement de I'Union européenne, TFUE, JO n® C 83 du 30 mars 2010. Voy.
¢également les précisions de G. ISAAC, M. BLANQUET, Droit général de I’'Union européenne, Paris, Sirey,
10%me Edition, 2012, pp 1 & s.

8 Dictionnaire Trésor de la Langue Frangaise Informatisé (TLFI), ATILF, CNRS, Université Nancy 2, site
internet du dictionnaire : http://atilf.atilf. fr/tIfi.htm (page consultée le 7 juill. 2014).
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dans le domaine de la protection de 1’eau douce présente ainsi de fortes similitudes entre les
deux ordres juridiques.

De plus, le droit québécois de I’eau a été largement influencé par le droit francgais, ce qui
permet un degré de comparabilité supplémentaire.”

Cette illustration offre un cadre précis a notre étude, tout en faisant ressortir des enjeux
fondamentaux propres au Canada et a ’Union européenne. La protection de I’eau renvoie
aux considérations écologiques et philosophiques vis a vis de la Nature. La protection plus
précise de la qualité de I’eau renvoie aux questions sanitaires et ainsi a la sauvegarde de
I’Humanité. Cet exemple précis présente I’intérét de faire ressortir des enjeux trés actuels,

relevant du rapport de I’Homme a la Nature, et a son avenir.
C- Etat de la question dans la doctrine juridique

14. Cette comparaison a ¢ét¢ menée sous un angle général, aucune étude globale
n’ayant ét¢ menée sur cette question. Cependant, dans un souci de rigueur juridique, il est
plus opportun de traiter un exemple précis soulevant les mémes types de questions au
Canada et dans 1’Union européenne, en y apposant une grille de lecture globale. L'objectif
de cette démarche est de prendre en compte I'ensemble des éléments qui ont un impact sur

la répartition des compétences dans ce domaine précis.

15. Ce sujet se situe dans un domaine vers lequel peu de chercheurs se sont
dirigés. Certaines questions ont fait ’objet d’analyses scientifiques de facon dissociée,
mais tres peu de ces analyses ont permis de rassembler les parties constitutives de

I’évolution du partage des compétences en matiere d’eaux douces.

Une comparaison du fédéralisme canadien et de I’intégration européenne de maniére a créer
une théorie proposant une ligne d’évolution commune est peu développée dans une
perspective normative.

Beaucoup d’études procedent a une analyse comparative ponctuelle parmi plusieurs

ensembles juridiques, dont 1’Union européenne et le Canada font partie. D. Kelemen et L.

% Pour plus de précisions, voy. Infia §301 & s.
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Weibust notamment procédent a ces études comparatives ponctuelles,’’ de méme que P.

Thieffry qui prend comme base comparative I’Union européenne.®?

Egalement, beaucoup d’études comparées relevant des équivalences juridiques ont été
menées entre le Canada et les autres pays issus du Commonwealth, et entre 1’Union
européenne et les Etats-Unis, pour mettre en perspective les éléments du fédéralisme.”
Notamment, K. Lenaerts et K. Gutman ont établi qu’une unification du droit avait lieu dans
certains domaines du droit privé dans 1’Union européenne et aux FEtats-Unis selon un
processus équivalent.**

Au sujet du Canada, R. Stack fait ressortir un processus de centralisation paralléle qui a lieu
en Australie et au Canada, en émettant des nuances quant au cas du Canada.”> Un processus
équivalent de centralisation des compétences au Canada et dans I’Union européenne au

sujet d’un exemple précis reste donc a établir.

Enfin, en ce qui concerne le lien entre le droit de I’environnement et le droit constitutif, il
apparait que de nombreux ouvrages sont consacrés a la question des compétences en
mati¢re d’environnement. D’un c6té comme de ’autre de I’ Atlantique, la doctrine juridique
releve les chevauchements de compétences dans ce domaine et les questions qu’ils

soulévent.”® D. Kelemen reléve une extension de la compétence du palier fédéral canadien

' D. KELEMEN, The rules of federalism : institutions and regulatory politics in the EU and beyond,
Cambridge, Harvard University Press, 2004, 244 pages ; 1. WEIBUST, Green Leviathan : the case for a
federal réle in environmental policy, Farnham, Surrey, England, 2009, 232 pages.

92 p. THIEFFRY, Droit de l'environnement de I'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2¢™ Edition, 2011,
1317 pages.

% Dans le cas européen, voy. notamment E. STEIN, Thoughts from a Bridge. A Retrospective of Writing on
New Europe and American Federalism, Ann Arbor, University of Michigan Press, 2000, 497 pages. Au sujet
du droit canadien, voy. A.G. GAGNON, Le fédeéralisme canadien contemporain: fondements, traditions,
institutions, Les Presses de I’Université de Montréal, 2006, 559 pages.

% K. LENAERTS, K. GUTMAN, «'Federal Common law' in the European Union : A Comparative
Perspective from the United States », American Journal of Comparative Law, vol. 54, 2006, pp 1-122.

% R. STACK, « The Legal Geography of Expansion : Continental Space, Public Spheres, and Federalism in
Australia and Canada », Alberta Law Review, 39, 2001, pp 488-510.

% Au sujet de I’Union européenne, voy. notamment V. MICHEL, Recherches sur les Compétences de la
Communauté, Paris, L'Harmattan, 2003, 704 pages ; P. THIEFFRY, Droit de !'environnement de ['Union
européenne, Bruxelles, Bruylant, 28m Edition, 2011, ; au sujet du Canada, voy. notamment P. BRUN, « La
pollution du partage des compétences par le droit de I’environnement », Revue Générale de Droit, 24-2, 1993,
pp 191-225 ; A.-H. MESNARD, « Les fondements constitutionnels canadiens et la question du droit des sols,
de I’environnement et de la protection des ressources naturelles », in Revue du droit public et de la science
politique en France et a I’étranger, 4, Juillet-Aott 1998, p.1177-1203 ; M. TREMBLAY (dir.), Les Politiques
publiques canadiennes, Québec, Les Presses de I’Université Laval, 1998, 314 pages.
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en matiere d’environnement ainsi que le développement d’un tissu normatif
environnemental en paralléle des institutions classiques, par le biais des négociations entre
le gouvernement fédéral et les provinces.”’ Plus récemment, I. Weibust défend plutot 1’idée
que le fédéralisme canadien n’est pas assez centralisé¢ pour fournir une protection efficace
de I’environnement. L’auteur développe le fait que le gouvernement fédéral dispose
d’outils juridiques en ce sens, mais qu’il hésite a les utiliser pour des raisons politiques. En
ce qui concerne I’Union européenne, 1’auteur souléve le probléme de I'utilisation du
principe de subsidiarité dans ce domaine. Mis de coté, ce principe ne permet pas selon lui
de poser des limites suffisantes a 1’intégration communautaire, ce qui crée une tendance a la
centralisation dans I’Union en matiére de droit de I’environnement.”® Cette tendance est
également relevée par P. Thieffry au sujet du droit communautaire de 1’environnement.”
Un rapport de la Commission royale sur I’Union économique et les perspectives de
développement du Canada a fait ressortir les incertitudes constitutionnelles liées aux
questions plus spécifiques de la protection de la qualité de 1’eau,'” au méme titre que P.
Brun.'*!

16. En dehors de ces écrits, trés peu d’analyses se sont concentrées sur le partage

des compétences dans 1’exemple précis de la protection de la qualité des eaux douces. Ce

domaine a fait majoritairement 1’objet d’études juridiques exclusivement descriptives.'?

17. Alors que chaque ordre juridique tente d’innover en permanence pour répondre

7 D. KELEMEN, The rules of federalism : institutions and regulatory politics in the EU and beyond,
Cambridge, Harvard University Press, 2004, 244 pages.

8 I. WEIBUST, Green Leviathan : the case for a federal réle in environmental policy, Farnham, Surrey,
England, 2009, 232 pages.

% P. THIEFFRY, op. cit.

100 M. KRASNICK (dir.), Le partage des pouvoirs : études de cas, Commission royale sur 1'Union
économique et les perspectives de développement du Canada, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du
Canada, 1986, 305 pages.

101 p  BRUN, « La pollution du partage des compétences par le droit de ’environnement », Revue Générale
de Droit, 24-2, 1993, pp 191-225.

102 Ay sujet de I’Union européenne, voy. notamment J. HOLDER, M. LEE, Environmental Protection, Law
and Policy — text and materials, Cambridge University Press, 2007, 772 pages; J.H. JANS, H.H.B.
VEDDER, European Environmental Law, Groningen, Europa Law Publishing, 2008, 496 pages. Au sujet du
Canada voy. notamment Bureau d'Audiences Publiques sur I'Environnement, L'eau, ressource a protéger, a
partager et a mettre en valeur, Rapport de la Commission sur la Gestion de I'Eau au Québec, 142,
Bibliothéque nationale du Québec, Québec/Montréal, 2000, 740 pages ; A.R. LUCAS, R. COTTON, J.A.
ABOUCHAR, C.L. CLAIRMAN, T. CROSSMAN, M. DOELLE, J. DONIHEE, P.R. GRANDA, E.L.
HUGHES, R. MANSELL (Contributors), Halsbury's Laws of Canada — Environment, LexisNexis Quicklaw,
2006.
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aux défis posés par la protection de I’eau douce dans un contexte multiniveaux, une analyse
des mécanismes qui gouvernent leur fonctionnement apparait nécessaire. Pour cela, il s’agit

de présenter préalablement le cadre méthodologique dans lequel s’insére cette recherche.
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SECTION II — CADRE THEORIQUE ET METHODOLOGIQUE DE
LA RECHERCHE

18. Selon F. Ost et M. Van Hoecke, la « théorie générale du droit est généralement

congue comme une science positive du droit qui se veut objective et a-normative, qui
étudie, d’un point de vue externe, les problémes qui sont communs a tous »'%. Plusieurs
définitions de la théorie du droit sont proposées dans la littérature juridique.
X. Magnon identifie les objectifs de la théorie, ce qui nous permet de mieux déterminer son
champ : «une théorie vise a décrire et a expliquer de manicére globale une réalité
déterminée »'%. 11 précise que «selon le courant théorique suivi, ce n’est pas la méme
réalité observable a partir de laquelle ’objet droit sera identifié »'*°. L ’auteur ajoute que
« la maniere de décrire la réalité renvoie a la méthodologie devant étre respectée pour
réaliser cette description »'%.

19. 11 convient de distinguer la théorie de I’approche adoptée pour mener une
recherche. Une théorie est entendue communément comme «un systeme d’idées
concernant tel ou tel probléme particulier ». Elle « désigne aussi les principes, les régles, la

connaissance purement rationnelle, par opposition a la pratique »'%’

. Une approche désigne
la maniere dont on aborde un sujet, un domaine, une tentative pour comprendre, réaliser,

concevoir quelque chose.!'*

L’identification de ces deux piliers fondamentaux, la théorie et 1’approche, servent

successivement a inscrire cette recherche dans un champ doctrinal donné, puis a

103 précisons qu’une théorie est entendue communément comme « un systéme d’idées concernant tel ou tel
probléme particulier ». Elle « désigne aussi les principes, les régles, la connaissance purement rationnelle, par
opposition a la pratique ». Une approche désigne la maniére dont on aborde un sujet, un domaine, une
tentative pour comprendre, réaliser, concevoir quelque chose. Voy. Dictionnaire Trésor de la Langue
Frangaise Informatise (TLFI), ATILF, CNRS, Universit¢ Nancy 2, site Internet du dictionnaire :
http://atilf.atilf.fr/tlfi.htm (page consultée le 7 juill. 2014). Cité et explicité dans X. MAGNON, Théorie(s) du
droit, Paris, Ellipses, 2008, pp 10-11.

104 X, MAGNON, op. cit., p 12.

105 Ibid.

106 Jpid.

197 Dictionnaire Trésor de la Langue Frangaise Informatisé (TLFI), op. cit.

108 Ibid.
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circonscrire précisément notre objet de recherche, le partage des compétences en maticre de
protection de I’eau. Cette démarche conditionne I’inscription de ce travail dans le champ de

la science juridique.'®

Il s’agit d’établir en premier lieu que cette recherche s’inscrit dans un corpus théorique qui
se situe dans une dominante positiviste (4-) ; puis d’exposer en second lieu 1’approche
appliquée a notre recherche, la manic¢re dont le sujet est abordé : le droit comparé. Cela

permettra de préciser la méthode employée dans le champ comparatif (B-).

A- Un cadre théorique positiviste

20. Largement influencé par la pensée d’Auguste Comte, le cadre théorique
positiviste revét une réalité hétérogéne : il est composé de conceptions trés diverses.!! En
Droit, il est caractérisé par une certaine ambiguité, signifiant a la fois une définition
spécifique du Droit et une conception de la science du Droit. La seconde appréhension
retient ici I’attention : elle implique une maniere de concevoir le Droit comme 1’objet d’une
science autonome qui ne se réduit ni a I’histoire, ni a la sociologie, ni aux sciences

politiques.'!!

De maniere générale, le positivisme juridique fait I’objet de deux postulats de départ. Le
premier envisage 1’ordre juridique comme un ordre rationnel, le second présuppose de sa
complétude.''? La théorie générale de I’Etat est un des courants composant le positivisme.
Elle se base sur le droit positif, le droit en vigueur dans un ordre juridique préalablement
défini. Dans ce cadre, P. Laband''® et R. Carré de Malberg''* partent de « ’idée qu’il existe

des principes juridiques en soi, autour desquels s’articule le droit positif »'!°. Cela méne a

199 X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Paris, Ellipses, 2008,0p. cit., pp 13-14.

10 E MAULIN, « Positivisme », in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris,
Quadrige, Lamy, PUF, 2003, p 1171.

" 1pid.

2 Ibid., p 1176.

3P LABAND, Le droit public de I’Empire allemand, Paris, V. Giard & E. Briére, 1900, 540 pages.

14 R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I’Etat : spécialement d’aprés les
données fournies par le droit constitutionnel frangais, Paris, Dalloz, 2003, 1525 pages.

15 E. MAULIN, op. cit., p 1176.
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une description de la structure formelle de I’Etat, que H. Kelsen a pu développer dans son
ceuvre.''° G. Jellinek propose de distinguer encore les démarches : il dissocie I’approche
sociale de I’approche juridique pure de I’Etat.!'7 La seconde est une « science normative »,
qui étudie le Droit tel qui doit €tre et non tel qui est. La premicre est une « science
causale qui porte sur I’ensemble des facteurs historiques et sociaux qui président a la
naissance puis a l’organisation et enfin a la détermination des buts et des finalités de

I’Etat »'!8. Cette derniére démarche a été choisie pour mener cette recherche.

21. Le positionnement adopté dans ce travail se base sur le positivisme
juridique. Son point de départ est en effet I’analyse du droit positif pour en dégager les
principes sous-jacents. Il est apparu pertinent d’étudier le droit en vigueur dans 1’Union
européenne et au Canada en mati¢re de partage des compétences, pour en faire ressortir les
principes directeurs. Cela a permis de mettre en évidence les régles d’évolution impliquées
dans chaque ordre juridique, sans étre énoncées explicitement.

22. Plus précisément, les textes de droit positif présidant a la répartition des
compétences entre les divers ordres de gouvernement coexistant au sein du Canada et de
I’Union ont été analysés. In concreto, il s’agit des regles inscrites dans les textes
constituants canadien et européens.

Dans une perspective dynamique, le résultat de la combinaison de ces regles entre elles est
envisagé. C’est par ce procédé qu’une mise en relief des enjeux propres aux évolutions de
la répartition des compétences a été effectuée, en dépassant une démarche exclusivement

descriptive.

23. Le cadre théorique étant posé, il s’agit de préciser la manicre dont nous allons

décrire la réalité juridique du partage des compétences au Canada et en Europe.

16 H. KELSEN, Théorie Générale du Droit et de I'Etat, Paris, L.G.D.J., 1997, 517 pages.

7 G, JELLINEK, Théorie générale de I’Etat, Paris, Panthéon-Assas, L.G.D.J., 2005, 574 pages.

118 £ MAULIN, « Positivisme », in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris,
Quadrige, Lamy, PUF, 2003, p 1176.
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B- L’approche choisie : le droit comparé

24. Le droit comparé peut étre défini succinctement comme une « activité
intellectuelle, avec le droit comme objet, et la comparaison comme processus »''°. Plus
précisément, selon M.-L. Izorche, « I’expression ‘le droit comparé’ ne désigne pas ‘du’
droit, mais renvoie a une démarche intellectuelle consistant a comparer entre eux des
systemes juridiques ou des €léments de ces systémes (objets de droit, relations entre de tels

120

objets) » “°. Nous proposons de décrire les grandes lignes du contexte théorique du droit

comparé (/-) ; avant de présenter nos choix méthodologiques (2-).

1- Le paysage théorique

25. Le droit comparé est fractionné et présente un paysage méthodologique a
multiples facettes. E. Picard et M.-C. Ponthoreau soulévent de plus « I’absence ou la quasi-

absence du débat doctrinal frangais sur la question de la méthode »'2!.

26. O. Pfersmann avance que si le droit comparé a longtemps été considéré comme
« exotique et dépourvu d’incidence réelle, il affirme aujourd’hui sa place dans les cursus
universitaires comme dans le travail des praticiens »'?>. Le droit comparé est « devenu
indispensable dans toute recherche doctorale et tout juge ou législateur consulte les données

étrangéres avant de s’aventurer dans la construction d’une nouvelle réglementation »'%.

19 «[...] (an) intellectual activity with law as its object and comparison as its process [...] »; in K.
ZWEIGERT, H. KOTZ, An Introduction to Comparative Law, Oxford University Press, 1998, p 2. Notre
traduction.

120 M.-L. IZORCHE, « Propositions méthodologiques pour la comparaison », Revue Internationale de Droit
Comparé, vol. 53, 2, 2001, p 289.

21 Voy. E. PICARD, «L’état du droit comparé en France, en 1999 », Revue Internationale de Droit
Comparé, vol. 51, 4, 1999, p 888 ; E. PICARD, « Le droit comparé est-il du droit ? », Annuaire de I’Institut
Michel Villey, vol. 1, 2009, pp173-251 ; ainsi que M.-C. PONTHOREAU, « Le droit comparé en question(s)
— Entre pragmatisme et outil épistémologique », Revue Internationale de Droit Comparé, Vol. 57, 1, 2005, p
8.

122.0. PFERSMANN, « Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit », Revue
Internationale de Droit Comparé, vol. 53, 2, 2001, p 275.

123 Ibid.
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L’approche comparative affiche elle-méme « de nouvelles ambitions »'?.

L’auteur explique ce retour au droit comparé par « une économie mondiale de plus en plus
intégrée »'?°, qui implique que les « particularismes juridiques apparaissent comme des

126

obstacles »'“°. Ainsi, « on attend que le juriste les contourne avant que le comparatiste ne

les abolisse »'?’.

128 " tels que 1’Union

De plus, «l’avancée des ordres juridiques supranationaux »
européenne, renforce le besoin de comparaison des droits. Cela donne a la discipline une
nouvelle forme de 1égitimité.!'?’

Enfin, B. Fauvarque-Cosson fait ressortir que les critiques du droit continental formulées
par la doctrine américaine auraient « réveillé la belle endormie »'*°. Dans le méme ordre
d’idées, la publication par la Banque mondiale des Rapports Doing Business,'*' a provoqué
un « électrochoc » dans la doctrine comparatiste du vieux continent.!3? Rédigés par des

économistes américains, ces rapports, et notamment celui publié en octobre 2003,

¢tablissent que I’utilisation du droit de tradition civiliste francaise est contre productive

124 Ibid. M.-C. Ponthoreau fait ressortir a ce sujet que la doctrine anglo-saxonne rattrape son retard de fagon
plus intense que la littérature frangaise : la production d’articles et d’ouvrages en droit comparé aurait
quadruplé dans la décennie des années 1990. Voy. M.-C. PONTHOREAU, « Le droit comparé¢ en question(s)
— Entre pragmatisme et outil épistémologique », Revue Internationale de Droit Comparé, vol. 57, 1, 2005, p
9, note 4.

125 0. PFERSMANN, op. cit., p 275. Voy. également a ce sujet M.-C. PONTHOREAU, op. cit., p 8.

126 0. PFERSMANN, op. cit., p 275.

127 Ibid.

128 Ibid. Voy. également M.-C. PONTHOREAU, op. cit., p 8.

129 B. FAUVARQUE-COSSON, « Development of Comparative Law in France », in M. REIMANN, R.
ZIMMERMANN (dir.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, New York, Oxford University
Press, 2008, p 55.

130 La doctrine américaine a formulé plusieurs critiques a 1’égard du droit comparé : «[...] criticism of
comparative law and of civil law tradition coming from the United States also seem to be waking the sleeping
beauty », in Ibid. Notre traduction.

B Voy. notamment le Rapport d’octobre 2003, particuliérement représentatif des critiques formulées a
I’égard du droit continental : Banque mondiale, Doing Business in 2004 : Undertanding Regulation,
Washington, The International Bank for Reconstruction and Development/World Bank, New York, Oxford
University Press USA, 2003, 216 pages.

132 B. FAUVARQUE-COSSON, op. cit., p 61. Voy. notamment Association Henri Capitant des amis de la
culture juridique francgaise, Les droits de tradition civiliste en question (Volume 1) — a propos des Rapports
« Doing Business » de la Banque Mondiale, Paris, Société de Législation Comparée, 2006, 143 pages ;
Association Henri Capitant des amis de la culture juridique francaise, Les droits de tradition civiliste en
question (Volume 2) — a propos des Rapports « Doing Business » de la Banque Mondiale, Paris, Société de
Législation Comparée, 2006, 161 pages ; ainsi que H. MUIR-WATT, « La fonction subversive du droit
comparé », Revue Internationale de Droit Comparé, vol. 52, 3, 2000, pp 503-527 ; et M.-C. PONTHOREAU,
op. cit.,pp 7-27.
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pour le monde des affaires.!>® La défense de la tradition continentale s’est organisée en
France et a pu trouver une oreille attentive auprés de la Banque mondiale puisque son

rapport suivant est plus nuancé.!'>*

La vitalit¢ du droit comparé est un défi permanent. Les évolutions en cours depuis les
années 2000 semblent aller dans le sens d’un renouveau apres une période de déclin. La
recherche en droit comparé n’a pas pour autant réglé ses questionnements
méthodologiques. '*> Un défi majeur attend toute démarche comparative en droit: la
multiplicité des courants induit un fractionnement de la méthode de comparaison. Elle

implique aussi de se positionner dans cette diversité.

2- Le choix méthodologique

27. Selon K. Zweigert et H. Kotz, le droit comparé est une science encore jeune.
Cela implique que la discipline n’ait pas encore trouvé de socle solide de principes
méthodologiques communs.*® De plus, la spécificité du droit comparé est un élément
majeur : une méthode détaillée de comparaison ne peut étre déterminée a I’avance. Tout
dépend de I’objet de recherche.'*” Le seul principe méthodologique a appliquer, du moins
aux prémices du travail de recherche, serait de choisir une méthode parmi toutes celles
proposées et de 1’envisager comme une hypothese de travail. 1l est nécessaire de tester son
applicabilité et sa pertinence par rapport a 1’objet de comparaison choisi.'*® De 1’objet de
recherche découle ainsi la méthode a lui appliquer. Au-dela de la méthode de pensée (le

courant en droit comparé), il y a donc la méthode de travail.'*’

133 Banque mondiale, Doing Business in 2004 : Undertanding Regulation, New York, Oxford University
Press USA, 2003, 216 pages ; B. FAUVARQUE-COSSON, op. cit., p 62.

134 Voy. Banque mondiale, Doing Business in 2005 : Removing Obstacles to Growth, Washington, The
International Bank for Reconstruction and Development/World Bank, New York, Oxford University Press
USA, 2004, 161 pages.

135 M.-C. PONTHOREAU, « Le droit comparé en question(s) — Entre pragmatisme et outil épistémologique »,
Revue Internationale de Droit Comparé, vol. 57, 1, 2005, pp 8-9.

136 K. ZWEIGERT, H. KOTZ, 4n Introduction to Comparative Law, Oxford University Press, 1998, p 33.

137 Ibid.

138 Ibid.

139 Ibid., p 34.
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28. Face au fractionnement méthodologique du droit comparé, il apparait nécessaire
de clarifier la démarche que nous avons adoptée d’un point de vue épistémologique.
Comme le souléve N. Jansen, toute recherche comparative comporte deux étapes. Dans un
premier temps, la compréhension et la description du phénomeéne juridique étranger, puis
dans un second temps 1’établissement de similitudes et de différences avec 1’ordre juridique
domestique.'*

C’est lors de la premicre étape qu’apparaissent les questionnements méthodologiques
majeurs. Les normes sont insérées dans un contexte économique, politique, moral et
culturel trés spécifique.!*! Cela implique de se dégager de ses précongus originels, et de
maitriser ’ensemble de ces éléments.!*? De plus, il s’agit de choisir, dés cette étape, un
point de vue par lequel ces normes vont étre analysées. Car de ce choix dépend la réussite

de la seconde étape : I’établissement et I’analyse de différences et de similitudes avec

’ordre juridique domestique.'*’

29. Démarche de recherche. - Le point de départ de ce travail a été 1’analyse d’un

article de K. Lenaerts et K. Gutman.!** Les auteurs procédent a une analyse comparative
d’un phénomeéne qu’ils nomment « federal common law », et mettent en perspective un
processus d’unification du droit aux Etats-Unis et dans 1’Union européenne. L’idée
d’analyser, avec une approche comparée, les éléments concourant a une éventuelle
centralisation des compétences en Europe a alors émergé.
Au début de cette recherche, cette comparaison a été abordée sous un angle général, aucune
¢tude globale n’ayant ét¢ menée sur cette question. Le travail portait sur les apports et les
limites de la méthode de coordination des normes en Europe et au Canada. Le point central
de recherche était le probléme de I’impact de la coordination des normes sur la répartition
des compétences.

Il est apparu que la globalité de cette approche ne favorisait pas la formulation d’un modele

140N. JANSEN, « Comparative Law and Comparative Knowledge », in M. REIMANN, R. ZIMMERMANN
(dir.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, New York, Oxford University Press, 2008, p 306.
141 Ibid.

12 F, RUEDA, Théorie et Méthodologie du droit comparé, Séminaire de Master 2, Université Toulouse 1
Capitole, 2006-2007.

45N, JANSEN, op. cit., pp 306-307.

14 K. LENAERTS, K. GUTMAN, « 'Federal Common law' in the European Union : A Comparative
Perspective from the United States », American Journal of Comparative Law, vol. 54, 2006, pp 1-122.
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explicatif convaincant. Nous avons alors choisi de traiter d’un exemple précis, soulevant les
méme types de questions au sein du Canada et de I’Union européenne. Le choix s’est porté
sur le partage vertical des compétences en mati¢re de protection de la qualité des eaux

douces.

30. Dans le premier volet de cette recherche, une grille d’analyse permettant de
saisir 1’état du droit positif canadien a été établie. Une premiere partie de ce volet a consisté
a étudier 1’état et I’évolution des normes assurant la répartition des compétences en maticere
de protection de I’environnement.'* La deuxiéme partie de ce volet a été consacrée a 1’état
et I’évolution du droit de la protection des eaux au Canada. La troisiéme partie s’est
concentrée sur les facteurs pouvant jouer sur I’évolution des regles de partage des
compétences ; et la quatriéme partie sur les facteurs pouvant jouer sur I’évolution du corpus
de régles de protection de la qualité des eaux douces au Canada.

Pour chacune de ces parties, les différences et les similitudes du droit canadien avec le droit
européen ont été identifiées.

Pour ce travail, la perspective «classique» du droit comparé a été choisie: le
fonctionnalisme. Il s’agit de la méthode principale de ce travail, complétée avec des

¢léments issus du réalisme juridique américain, la méthode complémentaire.

31. La méthode d’analyse principale. - La méthode fonctionnelle, consiste en
cing régles méthodologiques, qui ont été établies par K. Zweigert et H. Kotz.'*¢ Un de ces
grands principes a retenu ’attention : la reégle selon laquelle il n’est possible de comparer
que des objets de recherche revétant la méme fonction dans chaque ordre juridique analysé.
Nous procédons a une comparaison de la répartition des compétences en matiere de
protection de la qualité des eaux douces au Canada et dans 1’Union européenne. Plus
précisément, 1’analyse porte sur la répartition verticale entre 1’ordre de gouvernement
fédéral et les provinces d’un coté, et entre ’ordre communautaire et les Etats membres de

I’Union européenne de I’autre.

145 Notons que nous avons apposé a notre recherche, dés cette étape, le cadre théorique positiviste.
146 Voy. a ce sujet K. ZWEIGERT, H. KOTZ, An Introduction to Comparative Law, Oxford University Press,
1998, p 33.
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Nous avons choisi le Canada et I’Union, car ils ont en commun d’étre de tradition
occidentale, intégrant des ¢léments issus de deux familles juridiques : la famille de droits

147 et 1a famille de common law."*® Ces ordres juridiques connaissent

romano-germaniques,
donc la méme problématique : la gestion de la diversité juridique.

Si I’on s’approche de chacun d’eux, on remarque dans un second temps que la thématique
de la répartition des compétences est fondée sur une méme idée centrale : la nécessité du
maintien d’un équilibre entre union et diversité.'* Egalement, la protection de la qualité
des eaux douces est une matieére qui est susceptible de faire 1’objet de I’intervention des
deux ordres de gouvernement. Le Canada et 1’Union européenne présentent donc des

ressemblances dans leurs solutions et institutions de régulation du partage des compétences

dans cette maticre précise.

32. L’objectif est de dégager de grandes tendances communes entre le Canada
et ’Union européenne. Les deux ordres juridiques ne sont pas au méme stade de leur
construction : tandis que le Canada assume d’étre uni dans la diversité depuis plus de cent
ans, 1’Union est encore en chantier. Faire émerger une théorie commune entre un Etat
fédéral et un ordre juridique complexe peut permettre a I’Europe de s’inspirer, ou au

contraire de se placer en opposition avec I’exemple canadien.

33. La méthode consiste a faire ressortir une tendance commune dans 1’évolution
de la répartition des compétences au Canada et dans 1’Union, a Dl’aide d’¢léments
équivalents dans leur fonction. Il s’agit de comparer le principe de subsidiarité¢ européen et
le principe fédératif canadien, qui revétent la méme fonction au regard de 1’équilibre entre
autonomie et interdépendance, recherché tant au Canada que dans 1’Union.!%

Pour cela, les normes canadiennes et européennes qui président au partage des compétences

de la protection de la qualité de I’eau douce ont été choisies.

7 Ibid., pp 74 4 179,

148 pid., pp 180 & 275.

149 Pour un développement complet a ce sujet, voy. infia §52 & s.
150 Pour plus de précisions, voy. infra §376 & s.
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34. Le fonctionnalisme proposé par K. Zweigert et H. Kotz exige que soient
recherchées les raisons des différences et similitudes dégagées par la comparaison entre les
deux objets de recherche.!>! Notre travail procéde a cette analyse, mais propose d’aller au-
dela en utilisant des arguments issus d’une théorie critique du fonctionnalisme.

152 la

35. La méthode complémentaire. - Selon le réalisme juridique américain,
théorie fonctionnaliste se restreint a n’envisager que le résultat, en écartant les éléments
d’analyse au regard du processus de construction d’un événement. Ce qui implique de
résoudre des objectifs trop étroits. '3 Le réalisme juridique américain s’intéresse au
fonctionnement réel des ordres juridiques analysés. Le pragmatisme est 1’'une des pierres
angulaires de ce courant : il considere le « droit en action », par opposition au « droit dans
les livres »'**. Selon les auteurs réalistes,!> le droit est en constante évolution. C’est cette
perspective dynamique qui nous intéresse : il s’agit de faire ressortir les évolutions du
partage des compétences au Canada et en Europe dans le domaine précis de 1’eau. La
définition d’un ordre juridique donnée par les auteurs tenants de cette théorie est plus
complete par rapport a celle donnée par le fonctionnalisme. Il s’agit de ’ensemble des
décisions prises par 1’ensemble des acteurs agissant de maniére juridique, ainsi que
I’ensemble des acteurs influengant cet ordre juridique.!>¢
Cette perspective introduit une dissociation importante pour la science juridique : «le

divorce de I’étre et du devoir-étre »'>7. Cet état d’esprit général nous intéresse a titre de

131 Pour les critiques formulées a I’encontre de ce principe, voy. U. KISCHEL, Critique de la comparaison

fonctionnelle et ses alternatives, Séminaire doctoral, Université Toulouse 1 Capitole, nov. 2011.

152 Notons que la théorie réaliste est principalement représentée en France par M. Troper et la théorie réaliste
de l’interprétation. Elle s’inscrit dans une forme de filiation avec le réalisme américain, alors qu’elle s’est
développée dans un contexte de droit codifié. Pour un développement complet au sujet du réalisme américain,
voy. X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Paris, Ellipses, 2008, pp 130 & s. Au sujet de la théorie réaliste de
I’interprétation, voy. ibid, pp 139 & s. Sur le réalisme plus généralement, voy. E. MILLARD, « Réalisme »,
in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Quadrige, Lamy, PUF, 2003, pp
1297-1299. Enfin, au sujet de la conciliation entre positivisme et réalisme, voy. E. MILLARD, « Positivisme
logique et réalisme juridique », in E. MILLARD, J.-Y. CHEROT (dir.), Analisi e Diritto, Madrid, Marcial
Pons, 2008, pp 177-189.

153 U. KISCHEL, op. cit.

134 « law in action », par opposition au « law in books ». X. MAGNON, op. cit., p 131. Notre traduction.

155 Voy. notamment les écrits de J.W. Bingham et F.S. Cohen. Cités dans /bid., p 131.

136 Voy. E. MILLARD, « Réalisme », in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique,
Paris, Quadrige, Lamy, PUF, 2003, pp 1297-1299.

157 K.N. Llewellyn parle de « divorce temporaire du Is et du Ought ». Cité dans X. MAGNON, op. cit., p 131.
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démarche complémentaire. Ce travail ne s’inscrit pas entierement dans ce courant, seuls

quelques éléments sont empruntés.

La démarche scientifique choisie pour ce travail emprunte plusieurs éléments a cette
théorie : il s’agit de décrire un processus de centralisation des compétences qui a lieu au
Canada et dans 1I’Union, en tenant compte d’un spectre aussi large que possible de facteurs
explicatifs. Nous nous attachons alors a analyser I’ensemble des éléments ayant une
influence sur ce processus, ce qui nous permet d’établir des équivalences entre le Canada et
I’Union dans le fonctionnement réel de ces ordres juridiques.

La méthode principale, le fonctionnalisme, et des éléments de la méthode complémentaire,
le réalisme juridique américain, ont été appliqués a 1’objet de recherche dans la premiere

phase de travail.

36. 11 est ressorti de cette premiere phase d’analyses plusieurs grandes
tendances communes, formulées dans les hypothéses suivantes.
En premier lieu, le constat de la centralisation progressive de la prise de décision en la
matiere, couplée avec une harmonisation du droit de la protection de la qualité des eaux
douces ; en deuxiéme lieu, l'interprétation de la coordination des normes par le juge
supréme dans le domaine de la protection de la qualité¢ des eaux douces, comme premier
facteur explicatif a cette évolution ; en troisieme lieu l'intervention de la société civile
(groupes d'intéréts essentiellement) dans le processus de création de la norme, comme

second facteur explicatif.

37. Les réponses apportées a ces hypotheses constituent les éléments fondateurs

de cette these, réponse a la question spécifique de recherche.
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SECTION III — DES ENJEUX, UNE THESE

38. La protection de la qualité de I’eau douce questionne le partage des compétences
et fait ressortir plusieurs défis pour le droit. Les enjeux généraux du sujet de recherche

doivent étre présentés de facon préalable (4-), pour saisir toute la portée de cette thése (B-).
A- Les enjeux pour le droit et le discours sur le droit

39. Les enjeux de cette comparaison pour le Droit. - La protection de la qualité
de I’eau questionne les fondements du droit. Les évolutions qu’elle engendre dans la
gouvernance multiniveaux au sein des deux ordres juridiques remettent en question la
souveraineté de leurs composantes (le fondement de I’Etat-Nation), et les soubassements du
pouvoir politique (en premier lieu la démocratie)'>®. On apergoit ainsi une nuance : dés lors
que la question de la protection de la ressource apparait, le rapport entre les ordres de
gouvernement présente une mutation. Une opposition sous jacente transparait et semble
remettre en cause les principes directeurs du rapport de systémes : la relation entre la
démocratie, qu’on retrouve comme fondement des compétences de chaque ordre de

gouvernement, >

avec Defficacité de la protection de I’environnement font bouger les
lignes. Ces deux éléments sont présents et déterminent la nature des rapports de systemes a
I’intérieur des ordres juridiques : si la démocratie est un fondement du droit, elle est en

concurrence avec la protection de la Nature.

Une question sous jacente apparait : faut-il protéger ’Homme contre lui-méme, et
aller pour cela a I’encontre des principes démocratiques, au nom des générations
futures ?

Les ordres juridiques canadien et européen ont trouvé leur réponse : au nom de

158 En droit européen, attachement au principe de la démocratie est confirmé dans le préambule du Traité sur
I’Union européenne. La Charte canadienne des droits et libertés rappelle le cadre « d’une société libre et
démocratique ». Voy. respectivement Traité sur I’Union européenne, JOUE C 83 du 30 mars 2010 ; et Charte
canadienne des droits et libertés (1982).

1599 Nous entendons « ordre de gouvernement » comme les composantes des ordres juridiques canadien et
européen : I’ordre juridique européen, et les ordres nationaux, 1’ordre fédéral et les ordres provinciaux.
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Pefficacité de la protection de la ressource en eau, source de vie, la démocratie est

nécessairement mise de coté.

Le droit est I’instrument de cette démarche, et place ce choix en dehors de toute
considération d’équilibre entre les compétences des ordres de gouvernement. Le temps
n’est plus a "opposition, ni & la conciliation entre les ordres de gouvernement, il est au

respect et a I’application du droit de 1’entité centrale (fédérale ou communautaire).

40. Les enjeux pour le discours sur le Droit.'® - 1l s’agit de mettre en perspective
le comportement de 1’ordre de gouvernement central (communautaire et fédéral) face a
cette opposition.
Ces deux régions présentent des similitudes pertinentes alors méme qu’elles ne revétent pas

la méme forme juridique : ’une est un Etat fédéral,'®!

I’autre une organisation sui generis,
supranationale. Malgré cette différence formelle, les principes directeurs de chacune d’elles
apparaissent similaires : un rapport formel de systemes impliquant plusieurs ordres de
gouvernement a concilier par ’intermédiaire d’une logique des agrégats ; la gestion de la
diversité juridique au sein d’un ensemble intégré ; et des principes d’organisation de ce
rapport de systémes analogues : le principe fédératif d’un coté et le principe de subsidiarité
d’un autre coté.

Ainsi, cette comparaison permet de faire ressortir que la forme d’un ordre juridique ne

présage pas de ses principes directeurs.

En allant plus loin, cela permet de mettre en lumiére qu’en matiére de protection des eaux,
la question de I’équilibre dans le rapport de systémes est dépassée. Les ordres fédéral
canadien et européen se placent en dehors de cette problématique, car ils 1’ont
juridiquement verrouillée : par une centralisation des compétences et une uniformisation du
droit. La question de la protection de la qualit¢é de I’eau est ici centrale : de par sa

spécificité, elle est le révélateur de cette tendance.

160 « Le discours sur le droit n’est pas le droit, il n’est qu’un discours sur I’objet particulier qu’est le droit »,
voy. X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Paris, Ellipses, 2008, p 5.

161 Pour un développement complet & ce sujet, voy. H. BRUN, G. TREMBLAY, E. BROUILLET, Droit
constitutionnel, Cowansville, Yvon Blais, 2008, 1548 pages.
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B- Thése et plan d’argumentation

41. Les recherches menées ont permis de vérifier les trois hypothéses dégagées
précédemment. Une centralisation des compétences, couplée avec une harmonisation du
droit de la protection des eaux douces a été observée, en raison de ’interprétation de la
coordination des normes opérée par le juge, et avec le concours de I’intervention de la
société civile. Les conclusions se formulent dans la thése ci-dessous, présentée dans une

argumentation structurée en deux parties.

42. La réponse a la question spécifique de recherche se formule dans la thése
suivante : L’exemple de la protection de la qualité des eaux douces, nous apprend qu’il
existe des ressemblances fonctionnelles au Canada et en Europe au sujet de I’équilibre
de la répartition des compétences (Premiére Partie). Cet équilibre apparait entamé
dans les deux ordres juridiques, ce qui est dii a une centralisation des compétences et
une uniformisation du droit, phénoménes engendrés par I’importance du principe

d’efficacité dans ce domaine (Seconde Partie).
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PREMIERE PARTIE

L’AMBITION DU REGIME JURIDIQUE DES EAUX DOUCES AU CANADA ET
DANS L’UNION EUROPEENNE : VERS UN EQUILIBRE DES COMPETENCES

SECONDE PARTIE

LA REALITE DU REGIME JURIDIQUE DES EAUX DOUCES :
UN EQUILIBRE MIS A MAL
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PREMIERE PARTIE

L’AMBITION DU REGIME JURIDIQUE
DES EAUX DOUCES AU CANADA ET
DANS L’UNION EUROPEENNE :
VERS UN EQUILIBRE DES
COMPETENCES

43. Comment vivre ensemble dans la diversité ? Le Canada et ’Union européenne
sont deux ordres juridiques qui présentent une similitude : la gestion de la diversité
juridique. La réponse se présente en un systetme de droit ou il apparait nécessaire de
conjuguer I’un et le multiple.'®® Dans le cas européen il s'agit d'une conjugaison entre les
ordres de gouvernement supranational et national, tandis qu'au Canada, il s'agit des ordres

fédéral et provincial.

44. Afin de mener notre analyse comparative, nous avons procéd¢ a une recherche
suivant la méthode fonctionnelle.!®® 1l s’agit d’envisager des objets juridiques revétant la
méme fonction dans leur ordre juridique respectif. Lors de cette analyse, une analogie est
apparue : pour assurer une conjugaison entre I’un et le multiple, I’Union européenne et le
Canada ont mis en place une forme d’équilibre entre leur différentes composantes. Le mode
de répartition des compétences entre les ordres de gouvernement est 1’outil permettant de

conserver cet équilibre.

12 M. DELMAS-MARTY, M.-L. IZORCHE, « Marge nationale d’appréciation et internationalisation du
droit, Réflexions sur la validité formelle d’un droit commun pluraliste », RIDC, vol.52, 4, 2000, pp 764-767.
163 K. ZWEIGERT, H. KOTZ, An Introduction to Comparative Law, Oxford University Press, 1998, p 33.
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45. Notre intérét se porte sur l'évolution de l'articulation de ces compétences, par
l'intermédiaire de la coordination des normes issues de ces différents niveaux. Pour faire
ressortir cette évolution, nous avons besoin d’un point de départ et d’un point d’arrivée.
Notre point de départ est I’ambition de chacun de ces ordres juridiques pour gérer au mieux
leur diversité juridique. Elle apparait dans I’histoire et les textes constitutifs canadiens et
européens. Notre point d’arrivée sera la réalit¢ de cette ambition une fois les textes
constitutifs mis en ceuvre, dans notre domaine d’illustration.'¢*

I1 s’agit de faire ressortir I’instrument : les régles qui président a un partage équilibré des
compétences au Canada et en Europe. Le principe de subsidiarité européen et le principe
fédératif canadien apparaissent comme les principes directeurs de ce partage. Ils revétent
une fonction analogue : assurer un équilibre dynamique entre les compétences des ordres de

gouvernement. Pour cela, il est opportun de décrire le contexte dans lequel s’insérent ces

outils, ainsi que leurs spécificités dans le droit de la protection des eaux.

46. 11 apparait que la qualité des eaux douces est un objet juridique complexe, qui se
préte a cette ambition d'équilibre dynamique (7itre Premier) ; ce qui transparait dans la

structure juridique de sa protection (7itre Second).

Titre Premier. La qualité des eaux douces : un objet juridique se prétant a un équilibre

dynamique des compétences

Titre Second. Une ambition d’équilibre dynamique présente dans la structure de la

protection de la qualité des eaux douces

164 Ce qui sera développé dans la Seconde Partie, voy. infia §708 & s.
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TITRE PREMIER

LA QUALITE DES EAUX DOUCES :
UN OBJET JURIDIQUE SE PRETANT A UN
EQUILIBRE DYNAMIQUE DES COMPETENCES

47. Une des ambitions principales des ordres juridiques canadien et européen
consiste a maintenir un équilibre entre I’autonomie de chaque ordre de gouvernement,
garantie de la diversité, et leur interdépendance, socle de I’unité canadienne et européenne.
Cette dialectique est le soubassement sur lequel tant le Canada que 1’Union sont fondés.

48. La protection de la qualité des eaux douces au Canada et dans 1'Union
européenne est irriguée, dans sa structure originelle, par cette ambition : celle d'un équilibre
dynamique de la dialectique entre autonomie et interdépendance des ordres de
gouvernement. Elle se réalise par la mise en place d’une logique flexible de répartition des
compétences : la logique des agrégats. En son sein, il s’agit de conserver un équilibre entre
les compétences des ordres de gouvernement.

49. De par sa complexité, la qualité des eaux douces, en tant qu'objet juridique, se
préte a cette intention originelle (Chapitre Premier) ; qui se retrouve comme une des
problématiques touchant a l'objet juridique de la qualit¢ des eaux douces (Chapitre

Second).
Chapitre Premier. Une apparence : I'équilibre dynamique des compétences

Chapitre Second. La qualité des eaux douces : un objet juridique complexe se prétant a la

dialectique entre autonomie et interdépendance
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Chapitre Premier

Une apparence : I’équilibre dynamique des compétences

« Chacun de ses membres, pris a part, est inférieur peut-étre [...] ;
mais [’Etat se compose précisément de cette majorite,

et le repas ou chacun fournit son écot est toujours plus complet

que ne le serait le repas isolé d’un des convives »'®.

50. L’unité de la société est un réve récurrent dans la littérature européenne depuis
la Réforme. Elizabeth Zoller cite a ce sujet J. Bodin qui par I’intermédiaire de sa république
« bien ordonnée », expose une unité du social. Egalement, Th. Hobbes prone I’alliance du
religieux et du politique. De méme, J.-J. Rousseau plaidera pour I'unité de la société et de
I’Etat.'66
Le Canada et I’Union européenne ont chacun une histoire qui a influencé leur construction.
Ils connaissent une situation ou 1’unité cohabite avec la diversité,'®” ce qui les a conduit a
mettre en place un outil de gestion : la dialectique entre autonomie et interdépendance
(Section I). Afin d’éviter ses éventuelles dérives, cette dialectique est régulée par un
principe : le principe d’équilibre. Il est empreint de dynamisme afin de respecter les

évolutions de la société (Section II).

Section I. Une dialectique commune au Canada et dans 1’Union européenne : entre
autonomie et interdépendance
Section II. Un équilibre entre autonomie et interdépendance : un méme instrument de

gestion de la diversité juridique

165 ARISTOTE, Politique, trad. en frangais par J. BARTHELEMY-SAINT-HILAIRE, Paris, Ladrange, 1874,
545 pages. Disponible sur le site Internet de la Bibliothéque Nationale de France:
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k2079427/f1.image (page consultée le 7 juill. 2014).

166 J. BODIN, Les Six livres de la Républigue, Genéve, E. Gamonet, 1629, 1134 pages ; Th. HOBBES,
Léviathan ou La matiére, la forme et la puissance d’un état ecclésiastique et civil, Paris, M. Giard, 1921, 342
pages ; J.-J. ROUSSEAU, Le contrat social, Paris, Bibliothéque du peuple, 1851, 524 pages. Ces trois
ouvrages sont disponibles en ligne sur le site Internet Gallica, bibliothéque numérique de la Bibliotheque
nationale de France : http://gallica.bnf.fr (page consultée le 7 juill. 2014). Cités dans E. ZOLLER, « Le
pluralisme, fondement de la conception américaine de I’Etat », in Archives de philosophie du droit, Le
Pluralisme, Tome 49, Paris, Dalloz, 2006, p 116.

167.0. BEAUD, Théorie de la Fédération, Paris, PUF, 2007, p 110.
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SECTION I — Une dialectique commune au Canada et dans

I’Union européenne : entre autonomie et interdépendance

51. Le Canada et I’Union ont en commun de devoir gérer des facteurs inhérents a
I’unité mais également a la diversité (paragraphe I). La dialectique entre autonomie et
interdépendance est une clé de votite des ordres juridiques canadien et communautaire. Elle

permet une gestion appropriée de la diversité, tout en respectant la nécessité d’union

(paragraphe II).

Paragraphe 1. Une particularit¢ commune : la gestion de la diversité juridique dans le
cadre d’une union
Paragraphe II. La dialectique entre autonomie et interdépendance : un méme instrument

de gestion de la diversité juridique

Paragraphe I — Une particularité commune : la gestion de la

diversité juridique dans le cadre d’une union

52. Le Canada et I’'Union européenne sont deux ordres juridiques ayant pour objet
initial de réaliser une union €économique, favorisant les €échanges commerciaux. Le
fondement de leur création renvoie également a I’idée de paix au regard de leur histoire
respective. Une volonté d’union prend forme, réalisée pour des raisons différentes, mais
selon des moyens similaires au Canada et dans 1’Union. C’est dans ce cadre que les deux
ordres juridiques revétent une particularit¢ commune : ce sont deux ordres devant gérer une
diversité juridique '*® prenant ses fondements dans I’histoire de chacune de leurs

composantes. Plusieurs facteurs concourent a la constitution d’un ordre juridique

168 T a diversité juridique que nous envisageons est la matérialisation d'une diversité qui s'exprime de fagon

plus large, d'un point de vue culturel, politique, religieux etc. Nous nous limitons & 1'aspect juridique de cette
diversité dans le cadre de nos propos, mais il s'agit d'un aspect faisant partie d'un ensemble plus vaste. Pour
davantage de précisions, voy. infra §72 & s.
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remplissant cette mission. Il s’agit de facteurs qui nourrissent des forces contraires et
s’opposant, pour créer un ordre juridique composite.'® Ainsi, des facteurs agrégatifs et
ségrégatifs sont présents tant au Canada qu’en Europe (4-) ; ils sont a I’origine d’un

pluralisme et d’une diversité juridiques particuliérement importants (B-).

A- Les facteurs agrégatifs et ségrégatifs présents au Canada et en Europe

53. Plusieurs facteurs historiques, politiques et €économiques ont présidé la
formation des ordres juridiques canadien et européen. Deux groupes de facteurs « agissant
en sens contraire »!’" peuvent étre rencontrés. L’Union européenne et le Canada ont connu
lors de leur fondation respective une telle opposition, ce qui a favorisé leur création. Ainsi,
tant au Canada qu’en Europe, on observe la présence historique de facteurs ayant favorisé
I’union (/-) ; et de facteurs préservant la diversité (2-), de telle maniére que se soit
constituée une « union de groupes pour certaines fins communes, groupes qui conservent

par ailleurs leur existence distincte pour d’autres desseins »'’!.

1- La présence de facteurs en faveur de I’union au Canada et en Europe

54. Des facteurs agrégatifs, ou forces centripétes, '’> «tendent a unifier les
llectivité < 173 11 s’agit de plusi f: j 1 d
collectivites en presence » '~. 1l s’agit de plusieurs facteurs pouvant jouer sur la nature de
I’ordre juridique en construction.
55. Dans le cas du Canada et de I’Union européenne, le premier facteur est celui
de la sécurité : « I’'impuissance de certaines collectivités a se défendre entraine la nécessité

pour celles-ci de se joindre a d’autres contre un tiers menacant » 1’4, L’union « est alors

169 0. BEAUD, Théorie de la Fédération, Paris, PUF, 2007, p 110.

170 J-Y. MORIN, Le Fédéralisme : Théorie et Critique, 1963-1964, Montréal, 1964, p 44.

17l E. BROUILLET, L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Thése de Doctorat, Québec,
Faculté des études supérieures, Université Laval, 2003, p 76.

172 Ibid. Voy. également O. BEAUD, op. cit., p 110.

173 .Y. MORIN, op. cit., p 4.

174 Ibid.
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motivée par le besoin de sécurité, le besoin de défense militaire commune afin de faire face
a I’existence d’une menace extérieure »'”°.

Ce type de préoccupations a joué¢ un role déterminant dans la construction du Dominion
canadien au cours des années 1860 : la peur du voisin américain ressort des débats
précédant 1’adoption du texte fondateur. M. Chevrier affirme en effet que le contexte était
celui d’un «univers inquiet, peuplé de menaces d’insurrection et d’attaques a la
frontiére »!76.

Dans I'Europe de l'apres-guerre, la nécessit¢ de coopération et d’union s’impose avec
d’autant plus de force que les opinions publiques sont désemparées, et que 1’aide
américaine a la reconstruction de I’Europe est conditionnée a une action commune. De
plus, tout comme le Canada, I’Europe occidentale connait la menace d’un voisin puissant :
la politique de Staline. Il faut alors se défendre contre les pressions soviétiques a I’extérieur
et contre le communisme a I’intérieur de 1’Europe occidentale.!”” Plus tard, c’est le contexte
de la guerre froide qui va inciter Jean Monnet et Robert Schuman a proposer le Traité de
Communauté du charbon et de I’acier (Trait¢ CECA). Selon J. Monnet, une Europe unie
permettrait une certaine souplesse dans les rapports entre 1’est et 1’ouest.!”® L’Europe

semble donc connaitre tout comme le Canada, un premier facteur centripéte.

56. Un deuxieme facteur apparait comme vecteur d’unité: D’avantage
économique. L’industrialisation, le besoin de matieres premieres, la recherche de marchés
plus vastes sont autant d’arguments en faveur du rapprochement des peuples.'”

Au Canada, la perspective d’un grand marché s’ouvrant jusqu’a I’ouest du continent, avec

’accés aux matiéres premiéres est un facteur qui a eu son importance. '’ Les facteurs

175 E. BROUILLET, op. cit., p 90.

176 M. CHEVRIER, « La genése de I’idée fédérale chez les péres fondateurs américains et canadiens », in
A.G. GAGNON, Le fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions, institutions, Les Presses de
I’Universit¢ de Montréal, 2006, p 28. Voy. également a ce sujet M. LAMONTAGNE, Le Fédéralisme
canadien : Evolution et problémes, Québec, Les Presses de 1’Université Laval, 1954, p 7 ; et L. SABOURIN,
Le systéme politique du Canada, Institutions fédérales et québécoises, Editions de 1’Université d’Ottawa,
1970, p 28.

177 P, GERBET, La Construction de I’Europe, Paris, Armand Colin, 2007, p 38.

178 Ibid., pp 78 & s.

17 E. BROUILLET, L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Thése de Doctorat, Québec,
Faculté des études supérieures, Université Laval, 2003, p 90 ; J.-Y. MORIN, Le Fédéralisme : Théorie et
Critique, 1963-1964, Montréal, 1964, p 44.

180 M. LAMONTAGNE, op. cit.,p 7.
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économiques ont joué¢ un role déterminant pour 1’unification politique. Avant 1867, les
conditions économiques sont marquées par la perte des préférences impériales et le retrait
des priviléges commerciaux par les Etats-Unis. Dans toutes les colonies britanniques
d’Amérique du Nord, la dette publique augmente rapidement, plombée par I’interminable
construction d’un réseau de chemin de fer. L’activité économique traditionnelle est
¢galement en stagnation : elle est alors presqu’exclusivement basée sur le commerce
d’exportation.'®! La premiére grande révolution technologique a lieu en Angleterre vers
1830. Elle repose avant tout sur le charbon, la vapeur et I’acier, alors que les industries
importantes des colonies reposent sur le bois et la voile dans le domaine du transport
maritime. En plus du libre échange instauré par I’Angleterre et du protectionnisme
américain, le Canada doit reconvertir ses industries dans des domaines ou la matic¢re
premiére est limitée et difficilement accessible.!®? Les perspectives de reprise sont alors
tournées vers une union économique. Il s’agit de supprimer les barriéres douaniéres et
d’exploiter les territoires du Nord-Ouest, d’étendre le territoire jusqu’au pacifique et de
développer le commerce avec 1’Asie. Cela ne peut se réaliser que par une union qui
rassemblerait les crédits nécessaires pour financer un tel projet, tant le réseau de chemin de
fer a déja vidé les caisses des colonies.!®3

En Europe, la nécessité¢ de reconstruction apres la guerre est omniprésente et J. Monnet
comprend rapidement que le relévement de 1’économie de la France doit nécessairement
passer par une économie européenne forte. L’économie francaise a donc besoin de

I’économie européenne pour se développer.'®*

57. Les « données géographiques »'3 sont un troisi¢me facteur agrégatif. Le
troisieme facteur énoncé par E. Morin est le facteur géographique : il s’agit de « la facilité
des communications, [...] la diversité des ressources, (des) frontiéres naturelles » 3¢,

L’ensemble de ces critéres peut €tre relevé tant au Canada que dans 1’Union européenne. Le

181 Voy. a ce sujet M. LAMONTAGNE, Le Fédéralisme canadien : Evolution et problémes, Québec, Les
Presses de I’Université Laval, 1954, p 7. Voy. également L. SABOURIN, Le systéeme politique du Canada,
Institutions fédérales et québécoises, Editions de 1’Université d’Ottawa, 1970, pp 28-29.

182 M, LAMONTAGNE, op. cit., pp 8-9.

183 Ibid. Voy. également L. SABOURIN, op. cit., pp 28-29.

184 . GERBET, La Construction de |’Europe, Paris, Armand Colin, 2007, pp 78 & s.

185 E. BROUILLET, L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Thése de Doctorat, Québec,
Faculté des études supérieures, Université Laval, 2003, p 90.

18 J.-Y. MORIN, Le Fédéralisme : Théorie et Critique, 1963-1964, Montréal, 1964, p 44.
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Canada occupe 41% du continent nord-américain, et est le second pays le plus étendu au
monde. A 1’époque de la fondation du Dominion, le territoire occupé, c’est-a-dire le
Canada-Uni, le Nouveau-Brunswick et la Nouvelle-Ecosse représente déja une diversité de
ressources trés importante. L’Europe des années 1950 regroupe six Etats européens, avec

une remarquable diversité des ressources et des frontiéres naturelles.'®’

58. Le quatrieme facteur est celui de la communauté de religion, de culture, de
langue, qui fonde le sentiment national.'®® Au Canada, la colonisation britannique a
permis d’établir une culture majoritaire anglophone et protestante dans deux des trois
colonies originaires, soient le Nouveau-Brunswick et la Nouvelle-Ecosse. Le Canada-Uni,
quant a lui, reste divis€¢ en deux parties, celle a l'ouest trés majoritaire anglophone et
protestante (qui deviendra 1'Ontario lors de la naissance de la fédération) et celle a I'est tres
majoritairement francophone et catholique (qui deviendra le Québec).

En Europe, I’histoire offre une multitude d’exemples des interactions ancestrales entre les
régions du continent, notamment par ’Empire Romain d’Occident, ou encore 1’Empire
Napoléonien pour ne citer que ces exemples. La puissance et la diffusion de la chrétienté
dans tout le continent ont favorisé un fond commun idéologique. C’est ce que soutient René
David : selon lui, la tradition romano-germanique et la tradition de common law font partie
du méme systéme de droit. Les deux traditions proposent certes une technique juridique
différente, mais elles arrivent a des solutions similaires idéologiquement, car elles sont

sous-tendues par un méme postulat : la morale chrétienne. '’

59. Un cinqui¢éme et dernier facteur agrégatif peut jouer : la similarité des
institutions sociales et politiques.'® Au Canada, la domination anglaise a permis de
mettre en place sur tout le territoire des institutions construites sur le méme modele

britannique. La structure des institutions des colonies est globalement la méme, de méme

187 P, GERBET, op. cit, pp 78 & s.

188 . BROUILLET, L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Thése de Doctorat, Québec,
Faculté des études supérieures, Université Laval, 2003, p 91 ; J.-Y. MORIN, Le Fédéralisme : Théorie et
Critique, 1963-1964, Montréal, 1964, p 45.

189 R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé : Introduction a [’étude des droits étrangers et a la
méthode comparative, Paris, L.G.D.J., 1950, pp 225 & s.

199§ BROUILLET, op. cit., pp 90-91.
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que leur mode de fonctionnement.'”' En Europe, R. David reléve que tous les Etats
d’Europe occidentale sont construits également sur le méme modéle : celui de I’Etat
démocratique de type libéral. De plus, les sociétés européennes occidentales sont similaires

car elles revétent une structure capitaliste.'*?

60. Le Canada et I’Europe répondent donc a cinq facteurs agrégatifs. Comme le
souléve E. Brouillet, « la seule présence de ces facteurs [...] ne suffit pas »'. Des facteurs
ségrégatifs, ou centrifuges, ont pour effet de diviser et/ou d’opposer les groupes

hétérogenes.

2- La présence de facteurs en faveur de la diversité dans les deux régions

61. La présence de ces facteurs permet d’établir que les groupes hétérogeénes
possedent des caractéres distinctifs qui les portent a se suffire a eux-mémes et a vouloir se

gouverner comme ils I’entendent.!**

62. Dans un premier temps, dans le domaine économique, une divergence
d’intéréts commerciaux et une concurrence entre les régions ont eu lieu.'” Au
Canada, le Canada-Uni constitue un marché intéressant pour le bois, le poisson et le
charbon. D’un autre c6té, les colonies de I’Atlantique représentent un débouché pour
I’industrie manufacturiere qui se développe alors au centre du pays. De méme, la
construction de canaux et du réseau de chemin de fer ne suffisent pas a attirer vers le Saint-
Laurent le commerce florissant de 1’Ouest central. L’ensemble de ces éléments permet
d’établir que des divergences commerciales existent entre les colonies.!”® En Europe, les

négociations pour les Traités de Rome permettent de nous éclairer sur les divergences

91 C’est le cas pour I’ensemble des anciennes colonies britanniques. Voy. a ce sujet G. CUNIBERTI, Grands
systemes de droit contemporains, Paris, L.G.D.J., 2011, pp 69 & s.

192 R. DAVID, op. cit., pp 225 & s.

193 . BROUILLET, L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Thése de Doctorat, Québec,
Faculté des études supérieures, Université Laval, 2003, p 91.

194 J.-Y. MORIN, Le Fédéralisme : Théorie et Critique, 1963-1964, Montréal, 1964, p 45.

195 E. BROUILLET, op. cit., p 91.

196 M. LAMONTAGNE, Le Fédéralisme canadien : Evolution et problémes, Québec, Les Presses de
I’Université Laval, 1954, p 8.
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économiques entre les futurs Etats membres. L’ Allemagne et les pays du Benelux sont de
grands exportateurs et sont adeptes du libéralisme économique, tandis que la France et
I’Italie sont moins compétitives. Egalement, les négociations sur la politique agricole font
ressortir que les Néerlandais sont trés modernisés et compétitifs dans le domaine agricole,
préférant un systéme le plus libéral possible. L’Allemagne et la France souhaitent au
contraire un systéme protectionniste et organisé. La France, en raison de ses spécificités
sociales, réclame des garanties sur I’harmonisation des charges sociales et I’association des
territoires d’outre-mer. '°7 Tant en Europe qu’au Canada, les Etats et les colonies

connaissent donc d’importantes divergences économiques.

63. En deuxieme lieu, d’un point de vue géographique : le territoire peut étre si
vaste, ou si difficilement praticable que cela crée des identités culturelles propres. M.
Lamontagne évoque au sujet du Canada que «1’état peu évolué du systéme de
communications » de 1’époque rend «impossible 1’administration du pays par un
gouvernement unique ». L’auteur affirme également que les Canadiens de langue francaise,
« peu intéressés au mouvement d’industrialisation, ne (veulent) pas étre engloutis par une
majorité de langue anglaise ». D’un autre co6té, les colonies de 1’ Atlantique possédent « une
longue tradition d’autonomie et un héritage culturel » qui leur est propre.!”® En Europe,
I’évolution historique de chaque Etat a eu pour conséquence de créer une diversité
culturelle trés riche. Selon N. Levrat, il est incontestable que I’Europe est un continent sur
lequel se sont développées et vivent un grand nombre de nations.!” A.-G. Gagnon reléve
que I’Europe et le Canada sont des exemples de contextes ou « s’entrecroisent des

revendications identitaires diverses : d’ordre culturel, politique, religieux ou social »>%.

64. En dernier lieu, les divergences entre les institutions sociales et politiques,

tout comme les disparités des lois et des régimes gouvernementaux sont un groupe de

197 P, GERBET, La Construction de I’Europe, Paris, Armand Colin, 2007, p 153.

19 M. LAMONTAGNE, Le Fédéralisme canadien : Evolution et problémes, Québec, Les Presses de
I’Université Laval, 1954, p 9.

19 N. LEVRAT, «L'Union européenne, Une Fédération Internationale », in J.-F. GAUDREAULT-
DESBIENS, F. GELINAS (dir.), Le Fédéralisme dans tous ses états : gouvernance, identité et méthodologie
— The states and moods of federalism : governance, identity and methodology, Cowansville (Québec),
Editions Y. Blais, Bruxelles, Bruylant, 2005, p 304.

200 A, GAGNON, J. PALARD, B. GAGNON (dir.), Diversité et identités au Québec et dans les régions
d'Europe, Québec, Presses de 1’Université Laval, 2006, p 13.
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facteurs déterminants.’’'A ce sujet, deux réalités apparaissent au Canada et en Europe :
un pluralisme juridique et une diversité juridique. Elles permettent de représenter
I’ensemble des disparités qui peuvent apparaitre dans les lois, les régimes
gouvernementaux, les institutions sociales et politiques. C’est un facteur trés important qui
joue sur I’interaction entre facteurs centrifuges et centripetes. Nous verrons que les deux
ordres juridiques font 1’objet d’un pluralisme juridique. Mais ce qui fait leur particularité
c’est qu’ils ont également tous deux a gérer des divergences qualitatives au regard du droit

applicable sur leur territoire : la diversité juridique.

B- Un pluralisme et une diversité juridiques particuliérement importants

dans les deux régions

65. Selon la définition de S. Tierney, un Etat plurinational implique la présence de
plus d’un groupe national dans I’Etat.?> Ce méme critére se retrouve dans les travaux de J.-
F. Gaudreault-DesBiens quand il définit les « vecteurs contemporains de la diversité », au
sein d’une fédération qui tente de maintenir « I’expression de la diversité, tout en assurant
le maintien d’une certaine cohésion ou unité »?%. L’auteur fait ressortir que la diversité se
compose de deux ¢€léments: la présence de communautés nationales établies depuis
longtemps sur un territoire donné, ce que A. Finkielkraut a qualifié de « petites nations »*%%;
et le phénomeéne de migration des populations qui doit avoir un impact sur la configuration
des communautés politiques.?”> Le méme type de critére ressort dans les travaux de F.

Rocher : la diversité est celle du pluralisme social.?%

201 B, BROUILLET, L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Thése de Doctorat, Québec,
Faculté des études supérieures, Université Laval, 2003, p 91 ; J.-Y. MORIN, Le Fédéralisme : Théorie et
Critique, 1963-1964, Montréal, 1964, p 46.

202 « [...] presence of more than one national group within the state », voy. S. TIERNEY, Constitutional Law
and National Pluralism, Oxford University Press, 2004, p 4.

203 J -F. GAUDREAULT-DESBIENS, F. GELINAS (dir.), Le Fédéralisme dans tous ses états : gouvernance,
identité et méthodologie — The states and moods of federalism : governance, identity and methodology,
Cowansville (Québec), Editions Y. Blais, Bruxelles, Bruylant, 2005, p 8.

204 A, FINKIELKRAUT, «Qu’est-ce qu’une petite nation ? », in M. SEYMOUR (dir.), Nationalité,
citoyenneté et solidarité, Montréal, Liber, 1999, pp 435-438. Cité dans J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, F.
GELINAS (dir.), op. cit., p 8.

205 J -F. GAUDREAULT-DESBIENS, F. GELINAS (dir.), op. cit, p 8.

206 F. ROCHER, « La dynamique Québec-Canada ou le refus de I’idéal fédéral », in A.G. GAGNON, Le
fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions, institutions, Les Presses de 1’Université¢ de
Montréal, 2006, p 103.
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66. D’un point de vue juridique, deux approches permettent de représenter la réalité
des ordres canadien et européen: le pluralisme juridique, représentant une approche

quantitative (/-), et la diversité juridique, permettant une approche plus qualitative (2-).

1- Le pluralisme juridique

67. Le concept de « pluralisme » est une « doctrine selon laquelle les étres qui
composent le monde sont multiples, individuels, indépendants et ne doivent pas étre
considérés comme de simples modes ou phénoménes d’une réalité unique et

207

absolue »™"'. Ce concept renvoie en science juridique a une signification particuliere qu’il

convient d’envisager pour éclairer les cas du Canada et de 1’Union.

68. Le cadre théorique permettant I’analyse du pluralisme juridique est empreint
d’une grande hétérogénéité. Il s’agit d’un courant dissident au courant moniste étatique
européen, apparu a la fin du XIXéme siecle.?’® Plusieurs théories attenantes au pluralisme
juridique ont été développées suivant les époques et leurs préoccupations.?*’

H. Moutouh décrit une réalité doctrinale tres diversifiée : les auteurs tenants de ce courant
ne forment pas selon lui une école de pensée homogene. S’ils « s’inscrivent tous dans un
mouvement doctrinal promouvant une théorie pluraliste, censée rendre davantage compte
de la réalité sociale », ils se caractérisent par leur « extréme diversité »'°,

S.E. Merry identifie deux vagues principales dans les différentes theses avancées : le
pluralisme juridique classique et le pluralisme juridique moderne. ?!' Le pluralisme
juridique classique s’intéresse aux Etats coloniaux et postcoloniaux. Il analyse les

interactions entre le droit du colonisateur et les droits indigénes. Le pluralisme juridique

207 A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Paris, Quadrige/Presses Universitaires
de France, 1ére Edition : 1926, 2éme Edition : 2006, pp 783-784.

208 E ZOLLER, « Le pluralisme, fondement de la conception américaine de I’Etat», in Archives de
philosophie du droit, Le Pluralisme, Tome 49, Paris, Dalloz, 2006, p 109.

209D, ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridigue, Paris, Quadrige, Lamy, PUF, 2003, p
1160.

210 L auteur I’explique par la grande variété de formation scientifique des auteurs : philosophes du droit,
sociologues du droit, juristes sociologues, anthropologues etc. Voy. a ce sujet H. MOUTOUH, « Pluralisme
juridique », in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), op. cit., p 1159.

21 « Classic legal pluralism » et « new legal pluralism », voy. S.E. MERRY, « Legal Pluralism », Law &
Society Review, vol. 22, 1998, pp 869-896. E. Zoller reprend cette classification, voy. a ce sujet E. ZOLLER,
op. cit., pp 109-110.
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apparait dans divers droits autochtones face au droit du colonisateur qui leur est imposé,
partiellement ou non.?!? La situation des provinces canadiennes a pu correspondre en partie
a cette approche : dans chacune d’elles le droit anglais et/ou le droit frangais ont fait face

aux droits des autochtones.

69. Apparu dans les années 1970, le pluralisme juridique moderne analyse les
interactions entre les droits des groupes dominants et des groupes dominés dans les sociétés
non colonisées comme les Etats-Unis ou les Etats européens. Il s’agit de faire ressortir le
pluralisme de droits faisant face a I’ordre juridique étatique : les droits religieux, ethniques,
les droits de minorités culturelles ou des immigrants, pour ne citer que ces exemples.?!
Cela peut s’appliquer au Canada et a I’Union européenne : tous deux voient sur le territoire
des régles non étatiques s’exprimer. Par exemple, les minorités comme le Pays Basque en
Europe, ou les autochtones au Canada produisent des régles qui peuvent étre appréhendées
par certains auteurs comme créant un pluralisme juridique au sein de ces ordres

juridiques.?!'*

70. Une synthese théorique d’ensemble du pluralisme juridique est néanmoins
tentée depuis les années 1980. Deux criteres ressortent: les sources du droit et les
modalités du partage de la régulation juridique entre les différentes organisations
sociales.?!®> Une situation de pluralisme juridique au sens large est vérifiée quand une
multiplicité de droits est en présence a I’intérieur d’'un méme champ social.*'®
Cette synthese est reprise par E. Zoller quand elle analyse le droit américain. Selon
’auteure, il s’agit de la situation dans laquelle un « ordre juridique pluraliste [...] permet la

coexistence, au sein d’un seul ordre juridique global, d’un ensemble d’ordres juridiques

212 S E. MERRY, op. cit, pp 872 & s.

23 Ibid.

214 Ce qui peut étre considéré comme excessif par certains autres auteurs appartenant au méme courant. Voy.
par exemple 1’avis de H. Moutouh au sujet de 1’approche proposée par J. Griffiths : H. MOUTOUH,
«Pluralisme juridique », in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris,
Quadrige, Lamy, PUF, 2003, p 1161. Pour une idée de la these développée par J. Griffiths voy. J.
GRIFFITHS, « What is legal pluralism? », Journal of Legal Pluralism, vol.1, 1986, p 1.

25D, ALLAND, S. RIALS (dir.), op. cit., p 1160.

28 1pid., p 1161.
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distincts ayant chacun leur souveraineté, mais soumis a la Constitution »*'7. Le Canada et
I’Union répondent a ces critéres : ce sont deux ordres juridiques globaux au sein desquels
un ensemble d’ordres juridiques distincts existe.

S. Merry utilise le méme critére selon lequel deux ou plusieurs systémes juridiques
coexistent dans le méme champ social.?!® Le Canada et I’'Union sont des champs sociaux

dans lesquels coexistent divers systémes juridiques.

Au Canada, chaque province détient un ordre juridique qui lui est propre dans un certain
nombre de mati¢res de compétence, de méme qu’une constitution. Elles organisent donc
chacune la structure et le fonctionnement de leur droit sur leur territoire, tout en étant
soumises a la Constitution du Canada.?'® Dans 1’Union européenne, chaque Etat membre
conserve I’essentiel de sa souveraineté ainsi que sa personnalité juridique internationale,

tout en étant soumis au droit des Traités.??°

71. En cela, le Canada et I’Union sont deux ordres juridiques en situation de
pluralisme juridique au sens large. Cela implique en soi un certain nombre d’enjeux a
réguler. Mais ce qui fait leur particularité, c’est qu’au sein de leur pluralisme juridique le
Canada et I’Union ont en commun de connaitre une diversité d’identités juridiques. Les
enjeux attenants a cette diversité sont tout autres et prennent une ampleur inégalée par

rapport a ceux d’un pluralisme juridique plus courant.

2- La diversité juridique

72. Le terme « diversité » vient du latin diversitas, qui signifie variété, divergence.

Ce terme renvoie a tout ce qui est réel et qui n’est pas identique. Selon Aristote, il existe

217 E. ZOLLER, «Le pluralisme, fondement de la conception américaine de I’Etat», in Archives de
philosophie du droit, Le Pluralisme, Tome 49, Paris, Dalloz, 2006, p 110.

218 S E. MERRY, « Legal Pluralism », Law & Society Review, vol. 22, 1998, p 870.

219 Voy. a ce sujet H. BRUN, G. TREMBLAY, E. BROUILLET, Droit constitutionnel, Cowansville, Yvon
Blais, 2008, pp 407 & s. Voy. également P.W. HOGG, Constitutional Law of Canada, Scarborough (Ontario-
Canada), Thomson Carswell, 2008, 1467 pages.

220 La jurisprudence de la Cour de justice le confirme, en précisant qu’il y a une « limitation définitive (des)
[...] pouvoirs souverains » des Etats membres. Voy. a ce sujet CJCE, 15 juillet 1964, Flaminio Costa c.
ENE.L., Aff. 6/64, p 1160. Voy. également C. BLUMANN, L. DUBOUIS, Droit institutionnel de I’'Union
européenne, Paris, Litec, 2007, pp 44-45.

55



plusieurs degrés de diversité. Dans le langage moderne les termes « divers » et « diversité »
« impliquent toujours que les termes ou les objets ont une différence intrinséque et
. . , N . . . ey, , . 221 . <, 7
qualitative (opposée a une simple multiplicit¢é numérique) »~'. Le terme « diversité »
insiste donc sur la dimension qualitative, a la différence du terme « altérité », qui revét un

sens plus général.

Selon E. Agostini, « (l)a base méme des systémes juridiques mondiaux varie de I’un a
I’autre [...], la diversité des lois est un phénomeéne inéluctable qui constitue la matiére du
droit comparé »??2, 1l s’agit ici d’envisager la multiplicité du droit en termes qualitatifs, du
point de vue théorique (a-) ; et d’un point de vue plus empirique (b-) ; ce qui implique

plusieurs conséquences (c-).

a- Considérations théoriques

73. La diversité juridique peut provenir de la particularité de certaines
institutions au sein d’un ordre juridique, limitée a une seule matiére. G. Cuniberti cite
notamment les divergences entre les traditions romaniste et germanique au sujet de
certaines institutions de droit civil comme le transfert de propriété ou 1’acte juridique. Mais
la diversité d’identités ne se reconnait pas a des divergences ponctuelles comme entre
certaines institutions juridiques.???

La réalité de la diversité juridique lui apparait davantage en rapport avec « une conception
différente du droit ou une différence essentielle du mode de fonctionnement de(s) [...]
systémes juridiques »*?*. La particularité de certaines catégories juridiques importe peu. La

diversité juridique se caractérise par une divergence de traits essentiels.

74. C’est sur cette base que R. David a formulé la théorie des systémes de droits

contemporains. > 11 a formulé les critéres de distinction suivants pour obtenir une

22 A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Paris, Quadrige/Presses Universitaires
de France, 1ére Edition : 1926, 2¢éme Edition : 2006, pp 243-244.

222 E. AGOSTINI, Droit comparé, Paris, PUF, 1988, p 10.

223 G. CUNIBERTI, Grands systémes de droit contemporains, Paris, L.G.D.J., 2011, p 30.

224 Ibid.

225 R. DAVID, Les grands systémes de droit contemporains, Paris, Dalloz, 1964, 553 pages.
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classification des ordres juridiques mondiaux : la technique juridique et le fondement de
I’organisation sociale. Selon I’auteur, il existe cinq grands systémes de droit : le monde
occidental, le monde soviétique, I’Islam, le droit hindou et le droit chinois.?? Le systéme
de droit occidental regroupe les systémes romano-germanique et de common law. R. David
I’explique par le fait que ces deux systémes s’opposent selon lui sur un plan seulement
technique, et non pas idéologique. L’un et l'autre font triompher par des techniques
différentes des solutions qui sont similaires.??’” Selon ’auteur, une profonde similitude
existe dans I’idéologie qui sous-tend ces deux systemes. Tous les pays envisagés partent du
méme postulat moral : la morale chrétienne. Egalement, I’auteur reléve que les deux
systétmes de droit prennent pour modéle I’Etat démocratique du type libéral, et que la
société revét généralement une structure capitaliste. 228

Au-dela de ces considérations idéologiques générales, R. David oppose tout de méme les
deux grands systemes de droit: la tradition de common law et la tradition romano-
germanique.’” L’auteur fait également ressortir les hésitations auxquelles sont sujets les
systemes de droits au regard de leur idéologie commune en 1950. Il précise que « les
systtmes que fait le temps se défont et se refont avec le temps », le droit étant un

« phénoméne politique et social », soumis donc a évolution.?*°

75. K. Zweigert et H. Kotz ont formulé la principale critique de la théorie de R.
David, et ont proposé des critéres plus nombreux, fournissant une analyse plus

précise.?’!

Il s’agit du développement historique des droits, du mode de pensée juridique,
des institutions particulieres les plus remarquables, des sources du droit et de 1’idéologie
fondant le systéme juridique.?** Cette nouvelle classification a permis de faire ressortir des
divergences fondamentales au sein des droits occidentaux. Plus particuliérement, entre la

tradition romano-germanique et le common law, alors clairement opposés.

226 R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé : Introduction a I’étude des droits étrangers et a la
méthode comparative, Paris, L.G.D.J., 1950, pp 223-224.

227 Ibid., p 225.

228 Ibid., p 227 notamment.

22 Ibid., pp 229 & s.

20 Ibid., p 245.

B1K. ZWEIGERT, H. KOTZ, Introduction to comparative law, Oxford, Clarendon Press, 1992, 752 pages.
Voy. également a ce sujet G. CUNIBERTI, Grands systémes de droit contemporains, Paris, L.G.D.J., 2011, p
16.

22 K. ZWEIGERT, H. KOTZ, op. cit, p 67. Voy. également a ce sujet G. CUNIBERTI, op. cit, p 16.
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P. Glenn parle davantage en termes d’identités juridiques présentes en grand nombre au

233

sein de I’Europe.~” 1l fait ressortir que les différentes identités juridiques se mélangent, tout

en adoptant une classification différenciant 1a aussi les traditions de common law et

romano-germanique.?3*

76. Notre conception de la diversité peut donc se baser sur cette distinction
fondamentale et apparaissant majoritairement dans la doctrine comparatiste : la
distinction entre common law et droits romano-germaniques. Nous allons considérer
qu’il y a diversité juridique dans une région dans laquelle cohabitent ces deux traditions.
Cette diversité se réalise en effet dans les divergences fondamentales qui existent entre
elles.

La doctrine juridique a majoritairement soulevé plusieurs éléments généraux basés sur les
travaux de R. David, K. Zweigert et H. K6tz notamment, que nous appliquerons au Canada

et a I’Union européenne.

b- Considérations empiriques

77. Les droits issus de la tradition romano-germanique ont largement bénéficié

de Pinfluence du droit romain,23%

alors que les droits de common law ont été peu
perméables a cette influence. Cela explique de nombreux points de divergences entre ces

deux traditions.

Il apparait que la regle de droit est formulée de manicere générale, et a I’aide de notions
abstraites dans les droits issus de la famille romano-germanique. Dans les droits de

common law au contraire, la régle de droit est formulée par les tribunaux anglais, depuis

23 P. GLENN, Legal Traditions of the World — Sustainable Diversity in Law, Oxford University Press, 4th
Edition, 2010, p 32 & p 155.

234 La tradition romano-germanique est appelée civil law dans la littérature anglophone. P. Glenn, comme la
plupart des auteurs anglo-saxons, ne fait pas de différence majeure entre droits romanistes et droits
germaniques. Voy. a ce sujet P. GLENN, op. cit, pp 125 & s. notamment ; G. CUNIBERTI, op. cit, p 30, note
9.

25 Le Corpus Juris Civilis est redécouvert au Xléme siécle en Italie, puis diffusé dans toute 1’Europe
continentale. Voy. a ce sujet G. CUNIBERTI, op. cit., pp 31-43.
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des siecles. Les notions employées sont moins abstraites et les régles casuistiques sont

prédominantes.

Les droits romano-germaniques sont influencés également par 1’Ecole de droit naturel et la
codification?*, alors que les droits de common law ressentent trés peu cette influence. La
prédominance du droit écrit des premiers tranche avec une tradition plus orale des
seconds.”®’ Egalement, les droits de tradition romano-germanique pratiquent une séparation
des regles de fond et de procédure quand les droits de tradition de common law les

imbriquent.?*®

78. Au sein de I’Union européenne, les deux grands systémes de droit
cohabitent et se répartissent les droits des 27 Etats membres. Les droits italien,
espagnol, allemand et frangais pour ne citer qu’eux, appartiennent a la tradition romano-
germanique. Le droit romain s’est en effet diffusé au cours du Moyen-Age dans toute
I’Europe continentale, influant grandement sur les fondements de ces droits. Egalement, les
Codes civils Napoléon de 1804 et Allemand de 1896 ont servi de modeles pour les Codes
des autres FEtats. Ils sont chacun les symboles des particularités de ’histoire de leur pays.?*
Les idées révolutionnaires frangaises et la science juridique allemande sont également

diffusées dans I’Europe continentale.?*

Chaque pays a sa propre histoire et a subi des influences particulieres. Nous prenons deux
exemples significatifs.

L’Italie a connu a la suite de la chute de I’Empire romain, la conquéte lombarde en premier
lieu, recevant alors le droit germanique. C’est seulement aux XIIéme et XVeéme siecles que

le pays a connu la renaissance du droit romain. Au XIXéme siécle, le droit italien fut

236 Voy. pour plus de précisions G. CUNIBERTI, Grands systémes de droit contemporains, Paris, L.G.D.J.,
2011, pp 43 & 5.

27 M.A. GLENDON, P.G. CAROZZA, C.B. PICKER, Comparative Legal Traditions, St Paul, Thomson
West, 2008, pp 17 & s. et pp 153 &s.

28 M. FROMONT, Grands systémes de droits étrangers, Paris, Dalloz, 2005, 197 pages.

2% M.A. GLENDON, P.G. CAROZZA, C.B. PICKER, op. cit., pp 32-33.

240 M.A. GLENDON, P.G. CAROZZA, C.B. PICKER, op. cit.,, p 34 ; Voy. également G. CUNIBERT]I, op.
cit.,pp 43 &s.
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largement influencé par le droit frangais, pour enfin développer par la suite son droit

propre. !

A la suite de la conquéte romaine et dés 418, 1’Espagne subit la conquéte des wisigoths
pour deux siecles. Au départ, deux droits coexistent dans le royaume wisigoth : le droit
wisigothique (un droit mi-germanique, mi-gallo romain) et le droit romain.?*? A la fin de la
monarchie wisigothique, un seul droit s’applique : un droit principalement romain.?** En
711, I’Espagne est envahie dans sa quasi-totalité par les musulmans. Seuls résistent de
petits royaumes chrétiens au Nord de la péninsule. Le droit applicable est alors le droit
wisigothique pour les chrétiens, et le droit musulman pour les personnes musulmanes,
quelque soit le territoire. Dés le XIléme siécle, la renaissance du droit romain et la
reconquéte chrétienne vont unifier le pays.?*

Ces deux exemples nous permettent de soulever les différences historiques au regard du

traitement du droit, au sein méme de la tradition romano-germanique.

L’Angleterre, membre de la Communauté Economique Européenne depuis 1972, est le
berceau de la tradition de common law, née au Moyen-Age. L’Angleterre a connu la
domination romaine, mais cela n’a pas marqué son systeme juridique de fagon significative.
A I’époque ou le common law s’est développé, I’empire romain d’occident s’était effondré,
et les juristes n’avaient pas encore redécouvert le droit romain. G. Cuniberti ajoute qu’a
I’opposé des juristes continentaux, les juristes anglais n’ont pas développé la pratique
d’aller étudier le droit a I’université, mais dans des écoles professionnelles instituées par les
professions juridiques de 1’époque.?* La diffusion du droit romain a donc été limitée dans

le droit anglais, les échanges se faisant limités avec les juristes du continent.

La spécificité du droit anglais prend racine dés le Moyen-Age, lors de I’accession au trone

de Guillaume Le Conquérant. Bien qu’ayant fait le serment d’observer «the laws of

21 M. FROMONT, op. cit., p 50.

242 La situation est décrite comme tel par le Roi Alaric en 506. Voy. a ce sujet M. FROMONT, op. cit, pp 59
&s.

24311 s’agit d’une compilation des lois royales wisigothiques de 654 appelée Liber Judiciorum. Voy. a ce sujet
M. FROMONT, op. cit, p 59.

24 Ibid., pp 60 & s.

245 G. CUNIBERTI, Grands systémes de droit contemporains, Paris, L.G.D.J., 2011, p 80.
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England », c’est-a-dire les coutumes jusque-la appliquées de fagon éparse dans tout le
royaume, il développe une justice paralléle, la justice royale. La puissance acquise grace a
la bataille d’Hastings de 1066 lui permet d’imposer une large réorganisation de ’Etat et de
constituer un Etat anglais unifié et centralisé. Au fil des siécles, la justice royale se
développe et finit par supplanter les justices seigneuriales, imposant peu a peu par la
pratique le common law.>*® 11 apparait rapidement que le common law ne peut répondre de
facon satisfaisante aux justiciables, donnant notamment des réponses trop formalisées et
insuffisamment nuancées. Une nouvelle justice paralléle est alors progressivement créée :
I’Equity. 11 s’agit d’une justice moins formaliste et plus créative, rendue par un
ecclésiastique de haut rang.?*’” Mais I’existence de cette nouvelle justice n’a pas pour
conséquence de réformer le common law : les juges ignorent quasi-totalement les avancées
de I’Equity. En 1873, les Cours de common law et d’Equity sont fusionnées car leur
dissociation a causé trop de difficultés dans 1’organisation judiciaire. Néanmoins, la
distinction des deux corps de régles demeure, tout en pouvant étre administrés par tout juge
anglais.>*

Le droit anglais s’est diffusé en Irlande, en Ecosse et au Pays de Galles. D’un autre c6té, les
Etats relevant de la tradition romano-germanique sont trés diversifiés dans 1’Union. Ils
représentent plus de la moiti¢ des Etats membres. La diversité juridique de 1’Union
européenne est donc nourrie de I’originalité du droit anglais et des racines communes des

droits continentaux.

Le présent exposé résume et généralise grossierement les traits de cette diversité. Il ressort
a tout le moins que deux identités juridiques que la majorité de la doctrine comparatiste

oppose, cohabitent au sein de I’Union.

79. Cette diversité européenne a été transmise sur le continent Nord américain.
Au sein du Canada, les deux systémes de droit cohabitent également. Le droit privé issu
de I’ancien droit frangais s’applique dans la province de Québec depuis 1’Acte de Québec

de 1774, tandis que le droit public y est régi par le droit anglais. Le reste de Canada, des

246 Pour plus de précisions voy. Ibid., pp 75 & s.
247 Pour une analyse plus compléte voy. Ibid., pp 80 & s.
248 Ibid., pp 80-85.
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provinces anciennement et exclusivement colonies britanniques, est régi par le droit issu
du droit anglais, un droit donc de tradition de common law.>** La Cour supréme du Canada
est amenée a certaines occasions a appliquer le Code civil du Québec, tout en respectant

une méthodologie propre a la tradition de common law.>>°

80. Le Canada et I’Union européenne connaissent donc une situation de
diversité juridique, laissant cohabiter deux traditions fortement opposées.>! Il est
important de préciser qu’il ne s’agit pas d’une réalité¢ figée : depuis les débuts de la
fédération au Canada, et depuis les débuts de la construction européenne, les deux ordres
juridiques ont beaucoup évolué. Ils se sont tous deux enrichis de nouveaux membres, et
donc de nouvelles traditions.>>* La diversité juridique semble donc s’étre accrue tout au
long du processus de construction et de fonctionnement du Canada et de 1’Union. D’un
autre cOté, certains auteurs consideérent que leur évolution respective les a amenés a faire

converger sur certains points clés les deux traditions juridiques.?>

81. Le pluralisme juridique et la diversité juridique jouent, dans leur cadre respectif,
un role prépondérant au Canada et dans 1’Union européenne. Les enjeux liés a ces deux

phénomeénes sont divers et tres importants.

c- Conséquences

82. Montesquieu fait ressortir en son temps que les lois civiles et politiques sont
liées a la culture, a la religion des habitants d’un Etat. Il énonce qu’elles « doivent étre

tellement propres au peuple pour lequel elles sont faites, que c’est un treés grand hasard si

2% Voy. a ce sujet L. SABOURIN, Le systéme politique du Canada, Institutions fédérales et québécoises,
Editions de I’Université d’Ottawa, 1970, pp 21 & s. ; B. LASKIN, The British Tradition in Canadian Law,
Londres, Stevens & Sons, 1969, pp 4 & s.

20 M.A. GLENDON, P.G. CAROZZA, C.B. PICKER, Comparative Legal Traditions, St Paul, Thomson
West, 2008, pp 176-177.

21 M. FROMONT, Grands systémes de droits étrangers, Paris, Dalloz, 2005, p 7.

22 Ibid., p 8.

253 Notamment, M. Fromont fait ressortir qu’au sujet des sources du droit, les droits romanistes font une place
plus importante a la jurisprudence, alors que les droits de common law recourent de plus en plus au droit écrit.
L’auteur releve également qu’une partie du droit économique des pays romano-germaniques subit 1’influence
du droit de la plus grande puissance économique mondiale : les Etats-Unis. Voy. a ce sujet /bid., pp 8 & s.
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celles d’une nation peuvent convenir a une autre »*>*. Selon T. Fleiner, chaque droit est
« le plus souvent le résultat d’une longue série d’événements historiques »*3, représentant
I’identité¢ ethnique propre a une communauté de langage, de religion, de culture ou
d’histoire.?>® R. Sacco fait également ressortir I’importance du droit pour la culture d’un
Etat,””’ tandis que M. Fromont souléve que le droit est résolument le reflet de la société
qu’il régit.>>® E. Agostini se place dans le méme courant: «il est fatal que chaque
civilisation engendre sa propre culture juridique, son propre systeme normatif ». Le droit
est selon lui le « reflet et le modele de 1’ordre social auquel il a vocation a s’appliquer ».
L’auteur lie directement la « différence des régles juridiques de pays a pays» a la

« diversité des civilisations »*>°.

Le lien entre le droit et la société qu’il régit apparait central dans tous les travaux de
droit comparé. D¢s lors qu’il y a diversité juridique, il y a également diversité culturelle,
politique, religieuse etc. Selon cette approche, la diversité et les enjeux qu’elle implique
dépassent largement le cadre juridique. Selon A.-G. Gagnon, «elle (la diversité) se
manifeste comme un nouveau paradigme de la compréhension des phénomenes

sociaux »>°0,

83. Tout comme le droit est une représentation de sa société, la diversité des
droits peut représenter la diversité des systémes de valeurs au sein d’un champ social.
L.-J. Constantinesco établit que « la pluralité d’unités politiques souveraines constitue la
principale cause du morcelement juridique actuel ». Selon I’auteur, les rapports entre droit
et pouvoir politique sont étroits : «1’un accompagne nécessairement l’autre »26!. La

diversité juridique présente au Canada et dans I’Union implique donc nécessairement la

23 MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, tome 1, Paris, GF Flammarion, 1979, p 128.

25 T. FLEINER, J.T. HOTTINGER, «La pertinence du fédéralisme dans la gestion des diversités
nationales », Revue Internationale de Politique Comparée, Vol.10, 1, 2003, p 79.

236 Ibid., p 80.

2T R. SACCO, « Diversity and Uniformity in the Law », The American Journal of Comparative Law, vol.49,
2, Spring 2001, pp 172-173.

28 M. FROMONT, Grands systémes de droits étrangers, Paris, Dalloz, 2005, p 2 notamment.

2% E. AGOSTINI, Droit comparé, Paris, PUF, 1988, p 9.

2600 A. GAGNON, J. PALARD, B. GAGNON (dir.), Diversité et identités au Québec et dans les régions
d'Europe, Québec, Presses de I’Université Laval, 2006, p 17.

261'L.-J. CONSTANTINESCO, Traité de Droit comparé — Tome I : Introduction au Droit comparé, Paris,
L.G.D.J., 1972, pp 24 & s.
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diversité du pouvoir politique. Le droit étant ’exercice du pouvoir politique,?®? les enjeux

de sa diversité sont intrinséquement liés a ceux du pouvoir, ce qui peut favoriser les

conflits.

84. La diversité juridique, représentant plus largement une diversité de sociétés, est
potentiellement source de conflits entre catégories. Selon T. Fleiner, cela morcele les
communautés politiques.?®®> P. Glenn fait ressortir qu’une opposition entre les diverses

identités est alors possible.?%*

Michael Burgess pour sa part lie directement diversité et conflit, tant le droit est li¢ au
pouvoir, a ses ressources et ses relations.?%> L auteur établit que plus la diversité existe en
politique, plus nombreux sont les conflits qui s’ensuivent. Le conflit est inhérent a la nature
méme du politique, et il apparait comme un « sous-produit de la diversité ». Néanmoins,
M. Burgess nuance : le conflit peut se manifester de diverses fagons, et il n’est pas
forcément négatif. Il peut tout simplement étre révélateur de I’état de santé du polité,
favorisant les débats pour une meilleure évolution de la société. Mais il peut étre également

négatif, c’est alors un échec du processus politique.?*®

85. Propos conclusifs. - Il apparait que le Canada et 1I’Union européenne
connaissent une situation ou des facteurs agrégatifs et ségrégatifs se rencontrent et
s’opposent, ce qui n’est pas sans poser des difficultés. A.-G. Gagnon souléve qu’en raison
du lien entre diversité politique et conflit, la stabilité des Etats dépend largement de leur
capacité a traduire cette réalité sur le plan institutionnel.?’” L’ objectif au Canada et en

Europe est donc d’accompagner «une cohabitation pacifique d’entités diversifiées et

262 F, HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel, Paris, L.G.D.J., 2011, 898 pages.

263 T. FLEINER, J.T. HOTTINGER, «La pertinence du fédéralisme dans la gestion des diversités
nationales », Revue Internationale de Politique Comparée, Vol.10, 1, 2003, p 81.

264 P, GLENN, Legal Traditions of the World — Sustainable Diversity in Law, Oxford University Press, 4th
Edition, 2010, p 32.

265 M. BURGESS, « Gérer la diversité dans les Etats fédéraux : Approches conceptuelles et perspectives
comparatives », in A.G. GAGNON, Le fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions,
institutions, Les Presses de I’Université de Montréal, 2006, p 498.

266 Jbid., pp 489-491.

267 A.G. GAGNON, op. cit., p 431.
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multiples »*%%. C’est ce a quoi ils procédent en mettant en place un méme outil de gestion :

la dialectique entre autonomie et interdépendance.

Paragraphe II - La dialectique entre autonomie et
interdépendance : un méme instrument de gestion de la diversité

juridique

86. Le Canada et I’Union européenne, face a la présence de facteurs ségrégatifs
et agrégatifs, ont trouvé une solution similaire. M. Delmas-Marty propose pour créer un
pluralisme ordonné de mettre en place une « conjugaison de 1’un et du multiple »**. Afin
de répondre aux rapports de force influant sur leur ordre juridique, le Canada et I’'Union ont
appliqué ce que M. Delmas-Marty théorisera plus tard : la conjugaison entre I’union et la
diversité, en utilisant un outil particulier. Il s’agit de la dialectique entre autonomie et
interdépendance (4-) ; un outil de gestion de la diversité juridique tant au Canada qu’en

Europe (B-).

A- Le principe de la dialectique entre autonomie et interdépendance

87. «Un cliché (qui, comme bien des clichés, n’est pas totalement dénué de
fondement) veut que le fédéralisme permette de concilier 'unité et la diversité au sein
d’une méme société »*’°. Comme le souléve J.-F. Gaudreault-Desbiens, la conciliation de
ces deux idéaux qui apparaissent contradictoires est largement rattachée dans la doctrine

aux théses du fédéralisme.

268 A. GAGNON, J. PALARD, B. GAGNON (dir.), Diversité et identités au Québec et dans les régions
d'Europe, Québec, Presses de I’Université Laval, 2006, p 14.

269 M. DELMAS-MARTY, M.-L. IZORCHE, « Marge nationale d’appréciation et internationalisation du
droit, Réflexions sur la validité formelle d’un droit commun pluraliste », RIDC, vol.52, 4, 2000, pp 764-767.
270 J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, F. GELINAS (dir.), Le Fédéralisme dans tous ses états : gouvernance,
identité et méthodologie — The states and moods of federalism : governance, identity and methodology,
Cowansville (Québec), Editions Y. Blais, Bruxelles, Bruylant, 2005, p 8.
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K.C. Wheare définit le principe fédéral comme « la méthode de division des pouvoirs en
fonction de laquelle les gouvernements généraux et régionaux sont chacun dans leur sphere
de pouvoir, coordonnés et indépendants »*’!. D.-J. Elazar en propose une définition que F.
Rocher considére comme quasi-universelle et selon laquelle « les principes fédéraux
s’intéressent a la combinaison de I’autonomie et de 1’interdépendance »*’?>. Selon D.-J.
Elazar, le principe fédéral permet «la perpétuation d’une union et d’une non-
centralisation »*’3. P. J. Proudhon évoque la dualité propre a tout systéme fédéral, qu’il
décrit avec des termes différents : ’autorité et la liberté.>’* G. Burdeau reléve également les

principes d’autonomie et de participation comme aspects moraux du fédéralisme.?”

88. La doctrine est particuliérement riche au sujet des principes mémes
fondant le fédéralisme : participation, autonomie, union, non centralisation, les
concepts ne manquent pas. Mais peu d’auteurs ont fait ressortir explicitement et de
facon précise I’ensemble des éléments participant a la tension entre autonomie et
interdépendance. De méme, les auteurs rattachent généralement directement cette tension

au fédéralisme, alors que d’autres formes d’organisations connaissent cette problématique.

P. Glenn notamment propose d’établir, pour les régions ou cohabitent plusieurs identités

juridiques et sans parler de fédéralisme, une sorte de fus commune, car il a la capacité de

préserver I’unité dans la diversité.?’®

21 K.C. WHEARE, Federal Government, 4éme édition, Londres, Oxford University Press, 1963, p 11. Voy.
également F. ROCHER, « La dynamique Québec-Canada ou le refus de 1’idéal fédéral », in A.G. GAGNON,
Le fédeéralisme canadien contemporain: fondements, traditions, institutions, Les Presses de 1’Université de
Montréal, 2006, p 96.

272 F, ROCHER, op. cit., p 96.

213 «[...] the essence of the federal principle : the perpetuation of both union and noncentralization ».
L’auteur compléte : « Federalism is the mode of political association and organization that unites separate
polities within a more comprehensive political system in such a way as to allow each to maintain its own
fundamental political integrity ». Voy. D.-J. ELAZAR, Federalism Theory and Application, vol. 1, HSRC
Press, 1995, pp 1 & s.

274 p.-J. PROUDHON, Du principe Fédératif et de la Nécessité de Reconstituer le Parti de la Révolution,
E.Dentu, Paris, 1863, pp 19 & s.

275 F. ROCHER, op. cit, p 102.

276 «[...] ability to preserve unity in diversity ». Voy. P.H. GLENN, P.M. LAING, On Common Laws,
Oxford Scholarship Online, Janvier 2010, p 11 notamment.
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F. Rocher propose une lecture plus compléte de cette tension en utilisant la métaphore
du triptyque. Deux principes sont au centre de ce triptyque: I’autonomie et
I’interdépendance. Chacun de ces principes implique d’autres principes corolaires,
participant a la tension permanente entre les deux.?”’

L’auteur reléve comme postulat de départ 1’existence du pluralisme, de I’hétérogénéité dans
une société. Selon lui, peu importe 1’origine et la fagon dont le pluralisme social s’est
politiquement constitué, I’important est qu’il y ait de nombreuses et profondes divergences
de vues entre groupes sociaux territorialement constitués.?’”® Nous avons établi 1’existence

de ce pluralisme au Canada et dans I’'Union.?”

Selon F. Rocher, les minorités doivent gouverner conjointement et leur autonomie doit
étre aussi large que possible. C’est la premiére branche du triptyque : le principe
d’autonomie. L’auteur précise qu’une coexistence du pouvoir de la structure centrale avec
une marge d’autonomie des groupes hétérogenes est nécessaire. Ces groupes doivent avoir
le pouvoir de gérer leurs propres affaires, disposer d’un ordre juridique et de compétences
propres. Cette autonomie se réalise grace a I’octroi de moyens financiers, administratifs et
1égislatifs a chaque groupe. Le principe d’autonomie s’applique dans les mémes termes a la
structure centrale.?®? L’autonomie permet de respecter I’hétérogénéité sociale et la diversité

notamment juridique et politique de la société.

La seconde branche du triptyque de F. Rocher est le principe d’interdépendance.
L’auteur affirme que D’interdépendance part de la nécessité d’établir des contacts
réciproques. L’objectif est de créer un « espace pluriforme » ou doit s’exprimer la solidarité
entre les groupes hétérogénes. 28! C’est ce que Brugmans appelle «un régime de

282

mutualités »~°“. Cette interdépendance est horizontale : chaque décision prise par un groupe

hétérogeéne peut affecter les autres groupes. Egalement, cette interdépendance est verticale :

277 Voy. a ce sujet le schéma explicatif proposé par I’auteur dans F. ROCHER, « La dynamique Québec-
Canada ou le refus de I’idéal fédéral », in A.G. GAGNON, Le fédéralisme canadien contemporain:
fondements, traditions, institutions, Les Presses de 1’Université de Montréal, 2006, p 102.

278 Ipid., pp 102-103.

29 Voir supra §67 & s.

20 F, ROCHER, op. cit, pp 102-103.

1 1pid., p 105.

282 Ibid., p 106.
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entre I’entité centrale et les groupes hétérogenes. Elle se réalise par le biais d’institutions
communes. F. Rocher reléve I’'impératif de coopération et de participation pour donner

corps au principe d’interdépendance.?®?

Le tout forme un ensemble ou des communautés différentes reconnaissent a la fois leur
diversité et leur besoin de solidarité. Cela crée une « tension créatrice entre dynamiques
d’autonomie et de coopération »***. Cette tension permet une « autonomie réelle, avec la
plus grande part de démocratie qui soit réalisable », coexistant avec une « coopération sous

’égide d’organes [...], responsables des tAiches communes ».2%

89. Le triptyque proposé par F. Rocher permet de représenter de facon plus
précise la conjugaison de ’union et de la diversité. Cet entredeux de ’autonomie et de
I’interdépendance, cette conjugaison, nous pouvons la nommer dialectique car elle
suppose a la fois un dialogue, mais également une inséparabilité entre deux

contradictoires.>5°

Le Canada et I’Union européenne se servent des leurs origines de cette dialectique pour
assurer leur construction et leur fonctionnement. Elle permet de répondre a la présence des
facteurs agrégatifs et ségrégatifs relevés par Morin dés les origines des deux ordres

juridiques.

23 Ibid., pp 105-107.

4 Ibid., p 97.

25 F. ROCHER, « La dynamique Québec-Canada ou le refus de 1’idéal fédéral », in A.G. GAGNON, Le
fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions, institutions, Les Presses de 1’Université de
Montréal, 2006, p 97.

28 Le terme « dialectique » vient du grec et signifie a I’origine « art du dialogue et de la discussion ». Concept
polysémique, la dialectique selon Hegel consiste & « reconnaitre 1’inséparabilité des contradictoires, a
découvrir le principe de cette union dans une catégorie supérieure ». Voy. a ce sujet A. LALANDE,
Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Quadrige/Presses Universitaires de France, 1ére Edition :
1926, 2éme Edition : 2006, Paris, pp 225-227.
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B- L’utilisation de la dialectique comme outil de gestion de la diversité au

Canada et dans I’Union

90. Le Canada (2-) et I’Union européenne (/-) ont en commun d’avoir créé¢ leur
propre outil de gestion de la diversité, un outil qui présente de grandes similitudes entre les

deux ordres juridiques.

I- En Europe

91. Dés la fin du Moyen-Age, I’idée d’une Europe unie est évoquée. Les
précurseurs de I’idée européenne souhaitent avant tout faire régner la paix sur le continent.
Mais les conditions n’ont pas été toutes réunies pour mettre en pratique cet idéal. C’est

beaucoup plus tard que cela va se réaliser.?®’

Suite a la seconde guerre mondiale, un changement radical des conditions dans lesquelles
se trouvaient les pays européens a eu lieu. L’Europe est ruinée : il ne s’agit plus d’un déclin
comme lors de I’entre-deux-guerres. Comme le souléve Pierre Gerbet, il s’agit d’un
effondrement.

92. C’est Winston Churchill qui lance la campagne d’opinion en faveur de 1’unité
européenne en septembre 1946. Si I’opinion frangaise estime prématuré le rapprochement
entre la France et 1’Allemagne, 1’action de Churchill sur I’opinion permet de lancer une
série de mouvements en faveur d’une unité européenne continentale.?®® Ces mouvements
européens relévent en fait de tendances politiques et économiques différentes, et surtout de
deux conceptions de I’unité européenne : fédération ou simple association.

La doctrine des fédéralistes®®’

repose sur les conceptions proposées par P.-J. Proudhon. Ils
préconisent d’une part 1’assouplissement des structures étatiques trop fortes, en

décentralisant, et d’autre part de réduire la souveraineté absolue des Etats, en transférant

287 P. GERBET, La Construction de |’Europe, Paris, Armand Colin, 2007, p 9.

288 Ibid., p 39.

28 Les fédéralistes sont majoritairement représentés par 1’'Union Européenne des Fédéralistes créée a Paris en
1946. Voy. a ce sujet Ibid.
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une partie de leurs pouvoirs a une autorité fédérale. ®® D’un autre coté, d’autres
mouvements proposent une union : coopération ou association entre Etats souverains.
L’United Europe Movement et le Conseil Frangais pour I’Europe Unie ont préconisé par
exemple la création d’une sorte de Commonwealth européen ou de confédération. D’autres
mouvements se sont créés, représentant le milieu des affaires (la Ligue Européenne de
Coopération Economique), ou encore sur le plan syndical.

Un foisonnement de mouvements a lieu, a tel point qu’on crée en novembre 1947 un
comité de coordination.?! Ce comité organise le premier rassemblement des mouvements
européens : le congrés de La Haye du 7 au 10 mai 1948. Emergent alors deux tendances :
les fédéralistes et les unionistes (en majorité britanniques). Il ressort de ce congrés un
« programme minimum d’organisation européenne » déja marqué par un esprit important
de compromis.?®* Les fédéralistes ont cédé aux unionistes le caractére constituant d’une
assemblée réunissant les parlementaires nationaux. La commission économique et sociale a
montré les dangers de la reconstruction dans des cadres nationaux trop restrictifs. Selon
Denis de Rougemont, « tout est sorti » de ce congres : d’un coté les principes généraux du
march¢ commun, les premicres institutions européennes, parlementaires, juridiques,
culturelles etc ; d'un autre coté, « le refus de doter ces institutions d’ un pouvoir de décision

politique »**°.

On voit déja se dessiner les prémices de la problématique qui va sous tendre 1’organisation
de P’Europe pour les décennies a venir : d'une part une volont¢ d’union avec une
collaboration entre les pays au sein d’institutions communes et, d'autre part, une autonomie
sauvegardée c'est-a-dire une absence de pouvoir de décision politique octroyé a ces

institutions. Les Etats conservent donc la mainmise sur leurs ordres juridique et politique.

93. Le congres de La Haye crée un mouvement européen encadrant et coordonnant

les différents groupements déja existants. Cette nouvelle structure a pour objectif

20 Les propositions des fédéralistes apparaissent beaucoup plus diversifiés, avec d’autres groupements
comme le Mouvement Socialiste pour les Etats-Unis d’Europe, ou les Nouvelles Equipes Internationales,
animé par 1’esprit chrétien. Pour plus de précisions voy. P. GERBET, op. cit, p 40 notamment.

21 Ibid., p 41.

22 Ibid., p 42.

23 Ibid., p 43.
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d’envisager les divers problémes politiques, économiques et techniques posés par 1’union
de I’Europe. C’est dans ce cadre qu’a lieu le congres de Bruxelles en février 1949, dont les
suggestions servent de base a I’institution de Conseil de I’Europe et de son assemblée
consultative. Egalement, il organise la conférence de Westminster d’avril 1949, dont les
propositions serviront de base lors de la rédaction des traités de Rome.?**

Ainsi, les mouvements européens ont rapidement élaboré un programme d’action européen.

t,>%° sont de tendance

Les conservateurs britanniques, trés influents au sein de ce mouvemen
unioniste et permettent de faire emporter cette tendance sur les propositions de fédéralisme.
De plus, une idée précongue est propagée au sujet du fédéralisme: il créerait une

concentration des pouvoirs au profit de I’entité fédérale.?*®

Les propositions formulées aux gouvernements sont donc unionistes.?’’ La tache des
gouvernements va s’avérer complexe au regard du contexte politique de 1’époque, qui va

déformer quelque peu les propositions de départ.

94. La période clé se déroule en 1950, alors que le Conseil de ’Europe peine a
trouver une autorité, que la guerre froide bat son plein et que les relations franco-
allemandes sont toujours a préciser.

R. Schuman, alors au Quai d’Orsay, est face a un dilemme. La réalisation d’une
communauté européenne apparait nécessaire, de méme que le réglement des relations
franco-allemandes. Mais il ressort qu’une intégration €conomique totale n’est pas
envisageable : la disparité des prix de production est trop importante, surtout entre
I’ Allemagne et la France. Egalement, une fédération politique est trop ambitieuse au vu des

résistances déja exprimées et de « I’impuissance du Conseil de I’Europe »*%.

294 P. GERBET, La Construction de ’Europe, Paris, Armand Colin, 2007, p 44.

295 Winston Churchill n’est autre qu’un des présidents d”honneur du Mouvement européen. Voy. a ce sujet
Ibid.,pp 44 & s.

2% Voy. a ce sujet N. LEVRAT, «L'Union européenne, Une Fédération Internationale », J.-F.
GAUDREAULT-DESBIENS, F. GELINAS (dir.), Le Fédéralisme dans tous ses états : gouvernance, identité
et méthodologie — The states and moods of federalism : governance, identity and methodology, Cowansville
(Québec), Editions Y. Blais, Bruxelles, Bruylant, 2005, p 286.

27 P. GERBET, op. cit, p 44.

298 Ibid., pp 78-79.
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De méme, la question de la méthode a appliquer pour mener les relations avec 1’ Allemagne

se pose. R. Schuman écrira bien plus tard a ce sujet :

On appliquait une politique nouvelle avec des méthodes anciennes ; c’est-a-
dire, on faisait bien des concessions trés larges, importantes, bien
intentionnées, mais toujours aprement marchandées, concessions que les
vainqueurs réticents méfiants, se laissaient arracher par une nation qui avait été
vaincue et se trouvait humiliée du fait qu’elle devait les mendier, mais qui avait
d’autre part, de plus en plus, la conscience de sa force renaissante.”’

La question de I’Allemagne est centrale : il faut la mettre hors d’état de nuire, mais d’une

fagon honorable, acceptable et sans lui refuser ’égalité des droits.>*

J. Monnet lui apporte la solution. Son idée est de mettre en commun les intéréts essentiels,
en créant une communauté réelle entre partenaires. Pour cela, sans perdre de vue 'unité
économique, il faut avancer progressivement et choisir des secteurs qui constitueraient une
base pour la future union.>*!

J. Monnet et R. Schuman réalisent un accord de principe : ce sera le discours du 9 mai
1950. Dans ce discours, R. Schuman propose, au nom du gouvernement frangais, une
« solidarité de fait », sur un point limité : le charbon et I’acier. L objectif est de réaliser
«une fusion d’intéréts indispensable » et surtout « (d'introduire) le ferment d’une
communauté plus large et profonde entre des pays longtemps opposés par des divisions
sanglantes ». Ce sont les «premieres assises concretes d’une fédération européenne
indispensable 4 la préservation de la paix » 32, Ressort de cette Déclaration le Traité CECA

signé a Paris le 18 avril 1951. L’ensemble institutionnel mis sur pied présente déja, selon P.

Gerbet, « un aspect fédéral ».

95. On remarque surtout, en dehors de cette question fédérale, que les Etats

membres®® transférent dans ce secteur précis certaines de leurs compétences étatiques a

29 Ibid., p 78.

390 Ibid., pp 78 & s.

301 Ibid., pp 79-80.

302 Ibid., p 84.

393 La France, I’Allemagne, I'ltalie, les Pays-Bas, la Belgique et le Luxembourg sont les premiers membres
des deux traités de Rome.
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une Haute Autorité indépendante de ces Ftats, et dont les décisions s’appliquent
directement aux ressortissants et aux entreprises.’** Une assemblée commune, une Cour de
justice et un Conseil spécial des ministres sont également institués, sans pour autant que le
tout soit chapeauté par une constitution. Simplement : un «traité-loi » rigide destiné a
limiter la liberté d’action de la Haute Autorité dont les pouvoirs sont importants, est signé
et ratifié.’%

Avec le Traité CECA, une partie de I’Europe s’inscrit dans une logique de dialectique entre
autonomie et interdépendance. Chaque Etat conserve des compétences, tandis qu’ils
agissent solidairement dans un secteur précis. Cette idée matricielle va sous-tendre toute la
construction européenne. Les phases d’intégration successives vont se dérouler selon le

méme principe : un élargissement secteur par secteur, en respectant la dialectique établie en

1950.

96. Lors des négociations pour les Traités de Rome et la réalisation du marché
commun, I’expression des facteurs ségrégatifs va réellement peser. Les six Etats sont
d’accord sur le principe d’un marché commun mais les modalités font 1’objet de grandes
divergences. Il se trouve que 1’Allemagne et les pays du Benelux sont des pays fortement
exportateurs et des adeptes du libéralisme économique. Ils se placent donc en faveur d’un
désarmement douanier avec un tarif extérieur bas. La France et 1’Italie sont des pays moins
compétitifs, et souhaitent a ce titre une certaine protection extérieure et des mécanismes
régulant le marché. La France fait office d’exception en exprimant en grand nombre
d’exigences. Principalement, il s’agit de garantir ’harmonisation des charges sociales, la
politique agricole et 1’association des territoires d’outre-mer. En ce qui concerne la
politique agricole, les Francais et les Allemands, souhaitant un systéme organisé et
protectionniste, s’opposent aux Néerlandais, tres compétitifs, souhaitant le plus grand
libéralisme possible.**

Les Traités de Rome créant la CEEA®" et la Communauté Economique Européenne sont

signés le 25 mars 1957 apres de longues négociations. Ils reprennent le schéma général de

304 P. GERBET, La Construction de I’Europe, Paris, Armand Colin, 2007, p 94.
305 Ibid.

39 Pour plus de précisions voy. notamment Ibid., pp 153 & s.

397 Communauté européenne de ’énergie atomique.
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la CECA. L’Assemblée parlementaire et la Cour de justice de la CECA deviennent
compétentes pour les deux nouvelles communautés, et on élargit leur sphére d’action. Les
changements les plus importants se font au regard de la structure de 1’exécutif. 3%

On reprend donc le principe posé lors du discours de R. Schuman : on favorise la solidarité
tout en sauvegardant les autonomies. La dialectique apparait dés lors explicitement dans le
Traité : I’article 1-8 du Traité CEE instaure la devise de la Communauté qui est dorénavant

« I’Unité dans la diversité »°%°.

97. Au fil des années et des traités, la matrice de la dialectique
autonomie/interdépendance demeure. Le mode opératoire est similaire a chaque révision
des traités : on conserve le principe et on en modifie les modalités d’application. Le Traité
de Bruxelles de 1967 crée une seule Commission et un seul Conseil pour les trois
communautés européennes existant a 1'époque (CEE, Euratom, CECA). L’Acte Unique de
1986 étend le vote a la majorité qualifiée au sein du Conseil, et crée des procédures de
coopération et d'avis conforme, donnant plus d'influence au Parlement. Le Traité de
Maastricht de 1992 crée 'Union européenne et introduit la procédure de codécision, qui
donne plus de poids au Parlement dans les prises de décision. Il instaure de nouvelles
formes de coopération entre les Etats membres, par exemple dans les domaines de la
défense, de la justice et des affaires intérieures. Le Traité d’ Amsterdam de 1997 permet de
mettre en place un processus décisionnel plus transparent, et le Trait¢ de Nice de 2001 crée
de nouvelles méthodes pour modifier la composition de la Commission et redéfinir le
systeme de vote au Conseil. Enfin le Traité de Lisbonne de 2007 procede a un renforcement
des pouvoirs du Parlement européen, une modification des procédures de vote au Conseil,
une introduction de l'initiative citoyenne, une instauration d'une présidence stable du
Conseil européen, et a la création du poste de Haut représentant de 1'Union pour les affaires

étrangeres et d'un nouveau service diplomatique européen.

398 p, GERBET, op. cit, p 156.

39 N. LEVRAT, « L'Union européenne, Une Fédération Internationale », J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS,
F. GELINAS (dir.), Le Feédéralisme dans tous ses états : gouvernance, identité et méthodologie — The states
and moods of federalism : governance, identity and methodology, Cowansville (Québec), Editions Y. Blais,
Bruxelles, Bruylant, 2005, p 286.
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98. La dialectique apparait dans les deux traités réformés par le Traité de
Lisbonne : le Traité sur I’Union européenne (Traité UE) et le Traité sur le
fonctionnement de I’Union européenne (Traité FUE). Ils contiennent chacun une partie

de la dialectique.

L’alinéa 1 du Préambule du Traité sur le Fonctionnement de I’Union européenne dispose
que I’objectif de I’Union est « d’établir les fondements d’une Union sans cesse plus étroite

310 D’un autre coté, article 4 du Traité sur 1’Union

entre les peuples européens »
européenne dispose que 1’Union « respecte [...] (1’)identité nationale (des Etats membres),
inhérente a leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles, y compris en ce

11

qui concerne l’autonomie locale et régionale »3!'. M. Delmas-Marty confirme cette

allégation : les traités instituent « une oscillation entre les deux dynamiques » centrifuge et

centripéte.>!?

99. L’Union européenne semble donc bien se placer dans la matrice posée par le
discours de R. Schuman et le Trait¢ CECA, celle de la dialectique entre autonomie et
interdépendance. Elle se réalise au niveau institutionnel et surtout au niveau de partage des

compétences.’!?

2- Au Canada

100. Les prémices d’une dialectique autonomie/interdépendance se trouvent au
Canada dans ’avénement du fédéralisme. P. de Sales Latterriere tente en 1831 de
proposer a Westminster une fédération impériale, accordant aux colonies une représentation
directe 2 Londres. Le contexte au Bas-Canada (Québec d'aujourd'hui) lui est favorable

puisque les patriotes commencent a progressivement envisager une conception fédérative

310 Traité sur le Fonctionnement de 1’Union européenne, C-83/49.

311 Article 4, Traité sur ’Union européenne, C-83/18. Voy. également Article 1-5 du Traité de Lisbonne.

312 M. DELMAS-MARTY, Le Pluralisme Ordonné - Les Forces Imaginantes du Droit (II), Paris, Editions du
Seuil, p 73.

313 Voy. a ce sujet infra §526 & s.
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des relations entre les colonies et Londres. Le projet de 1834 envisage une autonomie de la
colonie dans les affaires internes, et un droit de regard sur sa constitution.>!4
Avant méme I’indépendance et la construction du Dominion, des prémices de dialectique

apparaissent donc. Mais le Parlement de Londres refuse cette proposition.

101. Les  propositions comportant ~une idée de  dialectique
autonomie/interdépendance abondent tant aux Etats-Unis qu’en Angleterre dés les années
1760. L’histoire américaine fournit beaucoup de projets en ce sens, dont les peres
fondateurs du Dominion vont se servir. Par exemple, le juge W. Smith de I’Etat de New-
York, propose vers 1764 un plan de fédération des colonies britanniques américaines afin
de contrer les prémices révolutionnaires.>'> A Londres, A. Smith présente un projet d’union
impériale entre la métropole et les colonies américaines. Il leur assure notamment une
représentation minoritaire au Parlement britannique.>'®

Les Loyalistes du Haut-Canada (Ontario d'aujourd'hui)®!’

reprennent les idées développées
par les Loyalistes américains pour développer une union fédérale trés centralisée. L’idée

fédérale fait donc son chemin de 1764 a 1860.

102. Durant cette période, plusieurs ¢léments installent progressivement la
dialectique autonomie/interdépendance.
Avant la premiere révolution industrielle anglaise des années 1830, les colonies
britanniques ont une €conomie principalement basée sur I’agriculture. C’est I’apogée du
libéralisme. La cellule familiale prend en charge la majorité des risques sociaux : vieillesse,
maladie, infirmité, chomage. La politique économique favorise le développement

économique par 1’établissement d’un réseau de chemin de fer et d’un systéme de canaux.’!®

314 M. CHEVRIER, « La genése de I’idée fédérale chez les péres fondateurs américains et canadiens », in
A.G. GAGNON, Le fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions, institutions, Les Presses de
I’Université de Montréal, 2006, p 24.

315 Ibid., p 25.

316 Voy. a ce sujet A. SMITH, 4n Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, Digireads.com
Publishing, 2009, 576 pages. Voy. également M. CHEVRIER, op. cit, p 25.

317 Voy. a ce sujet M. PATRY, « Evolution historique du systéme politique canadien », in L. SABOURIN, Le
systéme politique du Canada, Institutions fédérales et québécoises, Editions de I’Université d’Ottawa, 1970, p
24,

318 M. LAMONTAGNE, Le Fédéralisme canadien : Evolution et problémes, Québec, Les Presses de
I’Université Laval, 1954, p 11.
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Londres a réussi a établir une certaine stabilité dans ses relations avec ses colonies

canadiennes.’!”

103. Deux éveénements viennent bouleverser ’ordre établi par la politique
coloniale britannique : I’indépendance américaine et la révolution industrielle
anglaise.

L’indépendance américaine a pour conséquence l'exil des Loyalistes, colons américains ne
s’étant pas associés a la révolte contre I’Angleterre. Les Loyalistes viennent s’établir dans
les Maritimes, et I’Est du Québec, le long des lacs Eri¢ et Ontario.’”® La présence des
Loyalistes au Canada va étre a 1’origine de nombreux conflits : réfractaires aux Lois civiles

321

francaises,”" il exigent une représentation et la formation d’une nouvelle province au sein

du Canada. Une série de conflits éclate entre les francophones et les anglophones au sein de

la colonie. Cela entraine 1’édiction de 1’Acte constitutionnel de 1791,3%?

puis une rébellion
en 1837 qui produira 1’Acte d’Union de 1840.3%% Ces tentatives anglaises n’arrivent
cependant pas a endiguer le phénoméne. Cela débouche sur une crise politique dans le
Canada Uni, qui cristallise le probléme : aucune politique n’est susceptible de satisfaire
complétement les deux groupes culturels qui s’affrontent réguliérement. Apres 1’échec de
I’Acte d’Union, il parait évident que les deux groupes doivent une nouvelle fois étre

séparés.>?* Cette crise politique va déclencher en partie le mouvement d’union fédérative

des colonies britanniques.

Le second éveénement tient dans la révolution industrielle anglaise et ses conséquences au

Canada. Cette révolution permet de mettre en place les facteurs agrégatifs nécessaires a

319 Notamment au Québec grice a I’ Acte de Québec de 1774 qui permet une certaine détente dans les rapports
avec les francophones. Voy. & ce sujet M. PATRY, « Evolution historique du systéme politique canadien », in
L. SABOURIN, Le systéme politique du Canada, Institutions fédérales et québécoises, Editions de
I’Université d’Ottawa, 1970, pp 23-24.

320 Ibid., pp 23-24.

321 Les Lois civiles frangaises sont en vigueur grice a I’ Acte de Québec de 1774. Voy. infia §307.

322 S¢éparant le Canada en Haut-Canada et Bas-Canada, afin de séparer les deux groupes culturels.

323 I’ Acte d’Union réunit a nouveau les deux colonies dans le Canada Uni. Voy. a ce sujet le Rapport Durham
qui condamne notamment la politique coloniale anglaise et qui conseille au parlement impérial une union des
deux colonies dans l'objectif d'assimiler le peuple canadien-frangais, dont un résumé est proposé¢ dans M.
PATRY, op. cit., p 26.

324 Ibid., p 29.
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I’idée d’une Union.?? Une forte centralisation économique apparait indispensable pour
endiguer la crise économique et favoriser la reprise. C’est ce second événement qui pousse

réellement les représentants des colonies a agir.

104. De ces deux événements va naitre un compromis entre deux groupes
politiques. Le premier groupe souhaite une forte centralisation, allant jusqu’a une union
l1égislative, afin de réaliser les ambitions économiques. Le second groupe insiste sur la non
centralisation pour préserver la diversité des cultures et des conceptions sociales. La crise
politique entre les francophones et les anglophones n’est pas étrangére aux fondements de
leurs arguments. M. Lamontagne reléve que « les deux groupes ont gagné leur point [...], la

politique économique a été centralisée, et la politique sociale [...] décentralisée »>%%.

105. Lors des conférences de Charlottetown et de Québec (1864), les ministres
canadiens et des Maritimes établissent 72 résolutions qui serviront de base a la discussion a
la conférence de Londres de 1866. John A. MacDonald fait ressortir dans un discours de
février 1865, lors du débat a 1’Assemblée 1égislative du Canada Uni, la dominante de ce
plan. Il « posséde le double avantage de nous donner la puissance d’une union législative et
la liberté d’une union fédérale »*?’. La dialectique autonomie/interdépendance ressort bien
de ce plan. Cette assertion est confirmée par le texte adopté a Londres en 1866 : I’Acte
d’ Amérique du Nord britannique.

Entrée en vigueur le 1¢ juillet 1867, cette nouvelle Constitution regroupe quatre provinces :

328

le Québec, I’Ontario, le Nouveau-Brunswick et la Nouvelle Ecosse. 328 11 s’agit d’un

remaniement constitutionnel permettant a des colonies autrefois indépendantes les une des

325 Voy. supra §54 & s.

326 M. LAMONTAGNE, Le Fédéralisme canadien : Evolution et problémes, Québec, Les Presses de
I’Université Laval, 1954, p 12.

327 Le terme « fédéral » a cette époque fait I’objet d’une diversité de significations, et n’a pas de sens bien
fixé. Voy. a ce sujet M. PATRY, « Evolution historique du systéme politique canadien », in L. SABOURIN,
Le systéme politique du Canada, Institutions fédérales et québécoises, Editions de 1'Université d’Ottawa,
1970, p 35.

328 Tout comme la Communauté Economique européenne devenue Union européenne, le Dominion va
progressivement s’élargir : avec le Manitoba en 1870, la Colombie-Britannique en 1871, I’fle du Prince
Edouard en 1873, la Saskatchewan et 1’ Alberta en 1905 et Terre-Neuve en 1949.
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autres de s’uni en abandonnant & un gouvernement central une partie de leurs pouvoirs et

prérogatives. Le lien avec I’ Angleterre est donc toujours présent.>?

106. On confie au gouvernement les grandes tiches de I’Etat, afin de réaliser un
marché unique, une unification de la monnaie, I’extension du territoire jusqu’au Pacifique
et la défense commune du pays. D’un autre c6té, les administrations locales interviennent
dans les domaines de 1'éducation, de la santé, des services sociaux, des affaires municipales,
et de la propriété et les droits civils. Les gouvernements provinciaux détiennent certains
contrdles 1égislatifs, 1’administration de la justice et du domaine public. Ils doivent enfin

suppléer aux municipalités quand celles-ci ne sont pas en mesure d’accomplir leur role.*°

107. La dialectique apparait donc en prémices, et c’est quand les provinces
vont défendre leur autonomie qu’elle va prendre toute son ampleur.33! La politique
économique menée par le gouvernement fédéral ainsi que la crise économique créent des
répercutions régionales défavorables de 1873 a 1896.>%2 Le Québec se trouve en conflit
régulier avec le gouvernement fédéral. L'Ontario, le Manitoba, la Colombie-Britannique et
les provinces maritimes expriment également un mécontentement prégnant au sujet de la
politique fédérale de construction des chemins de fer, le contrdle des terres de 1'Ouest et le
régime douanier.

108. Une premiere affirmation collective des « droits provinciaux » a lieu lors de la
conférence interprovinciale de 1887. Elle est soutenue par le peuple et le Comité judiciaire
du Conseil privé de Londres.>*?

Le peuple est un soutien important car la confédération s’est construite sans lui : elle est
I’ceuvre d’un groupe restreint de chefs politiques et d’hommes d’affaires.>>* Egalement, au
regard des moyens de communication de 1’époque, le gouvernement en est éloigné.

Le Comité judiciaire du Conseil privé est un second allier précieux : de 1881 a 1925, ses

décisions permettent d’affirmer le pouvoir souverain des provinces, puis a étendre leurs

29 M. PATRY, op. cit, p 30.

330 M. LAMONTAGNE, Le Fédéralisme canadien : Evolution et problémes, Québec, Les Presses de
I’Université Laval, 1954, p 15.

31 Ibid., pp 17 & s.

332 Pour plus de précisions voy. Ibid., pp 22 & s.

333 Dernier tribunal d'appel pour les affaires canadiennes jusqu'en 1949.

334 Voy. a ce sujet M. LAMONTAGNE, op. cit., p 23.
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responsabilités législatives et administratives, notamment en matiére de taxation.>* Il en
résulte une augmentation importante des responsabilités, dépenses et sources de revenus

des législatures provinciales.

109. 11 est important de préciser a ce stade que les éléments constituant la
dialectique autonomie/interdépendance au Canada s’expriment de maniére différente
suivant I’origine de I’observateur.

Selon F. Rocher, I’interprétation de la Constitution telle qu’opérée par le rapport de la
Commission Tremblay>*¢ insiste sur les aspects d’autonomie des provinces. D’un autre
coté, le rapport de la Commission Rowell-Sirois*’ insiste davantage sur les éléments
d’interdépendance.®*® Ce qui ressort de ces deux rapports, c’est tout de méme I’intention

idéologique : « I’équilibre entre les tendances vers I’unité et la pluralité »**.

110. 11 est plus clair de revenir au texte méme de la Constitution canadienne en la

matiére : la Loi constitutionnelle de 1867.* La dialectique s’y réalise au niveau
institutionnel : I’article 21 dispose que le Sénat et composé de quatre divisions, représentant
chacune une province. Le principe de participation est donc bien représenté.
En ce qui concerne le partage des compétences, les articles 91, 92 et 93 de la Loi
constitutionnelle répartissent les compétences Ilégislatives entre les ordres de
gouvernements fédéral et provinciaux. Ils énoncent chacun les compétences exclusives de
chaque ordre de gouvernement.

111. En dehors de ces ¢léments, une seule phrase dans le texte de la Constitution

peut faire penser a la dialectique autonomie/interdépendance : « Considérant que les

335 Voy. notamment Liquidators of the Maritime Bank of Canada v. Receiver-General of New Brunswick,
[1892] A.C. 437, 440-442. Ainsi que Citizens Insurance Company of Canada v. Parsons, [1881-82] 7 A.C.
96, 108 ; Hodge v. The Queen, [1883] 9 A.C. 117, 132 ; A.-G. for Ontario v. A.-G. for Canada, [1896] A.C.
348, 360 et 361 ; In re the Initiative and Referendum Act, [1919] A.C. 935, 942. Voy. également M.
LAMONTAGNE, op. cit., pp 24-25.

336 De facture québécoise.

337 Dont les membres sont & dominante anglo-saxonne.

338 F. ROCHER, « La dynamique Québec-Canada ou le refus de I’idéal fédéral », in A.G. GAGNON, Le
fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions, institutions, Les Presses de 1’Université de
Montréal, 2006, pp 111 & s.

339 Ibid., p 113.

340 Loi constitutionnelle de 1867, L.R.C. (1985), app. II, n°5.
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provinces du Canada, de la Nouvelle-Ecosse, [...] ont exprimé le désir de contracter un

Union Fédérale pour ne former qu’une seule et méme puissance [...] »**!.

112. Propos conclusifs. - Tant le Canada que I’Union européenne puisent leurs
racines dans la dialectique entre autonomie et interdépendance. Cet instrument leur
permet de conjuguer I'unité et la diversité juridique. Ils oscillent entre ces deux principes
contradictoires depuis leurs origines, en raison de la présence historique de facteurs
agrégatifs, favorisant 1’union, et ségrégatifs, maintenant la diversité. Afin de garantir une
certaine stabilit¢ de leur ordre juridique, les deux organisations appliquent a cette

dialectique un principe : celui de 1’équilibre.

341 Ibid, Premier considérant.

81












SECTION II — Un équilibre dans la dialectique entre autonomie

et interdépendance : le principe et ses variables

113. Dans la dialectique entre autonomie et interdépendance appliqué au Canada et
dans 1’Union, un mécanisme permet 1’auto-conservation de 1’ordre juridique : le principe
d’équilibre. Il suppose de remplir un certain nombre de critéres, et revét une particularité :
c’est un principe flexible. L’équilibre absolu entre autonomie et interdépendance apparait
davantage dans les deux ordres juridiques comme un idéal a atteindre,>*? le « degré zéro »
de centralisation et de non centralisation n’existant pas.*** L’équilibre est assuré par trois
composantes : la non centralisation, la non subordination et les garanties juridictionnelles
(paragraphe 1) ; 1l est caractérisé par un aspect dynamique pour assurer une flexibilité au

dispositif (paragraphe II).

Paragraphe I - Les composantes du principe : non

centralisation, non subordination et garanties juridictionnelles

114. Le principe d’équilibre est mis en place en raison principalement d’un risque
de dérives des principes attenant a la dialectique (A4-). Il apparait tant dans la doctrine

fédérale qu’européenne (B-).

A- La tendance aux dérives des principes de la dialectique

115. En raison des évolutions de la société, la dialectique peut s’approcher des
extrémes. Plusieurs raisons expliquent ce phénomene (/-) ; qui est mesuré par plusieurs

grilles d’analyse (2-).

342 J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, F. GELINAS (dir.), Le Fédéralisme dans tous ses états : gouvernance,
identité et méthodologie — The states and moods of federalism : governance, identity and methodology,
Cowansville (Québec), Editions Y. Blais, Bruxelles, Bruylant, 2005, p 12.

33 J-Ph. DEROSIER, «La dialectique centralisation/décentralisation — Recherches sur le caractére
dynamique du principe de subsidiarité », R.I.D.C., 1, 2007, p 109. Voy. a ce sujet C. EISENMANN,
Centralisation et décentralisation : esquisse d'une théorie générale, Paris, L.G.D.J., 1948, 331 pages.
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1- Les raisons des dérives

116. Selon E. Morin, il se peut que les « forces agrégatives prennent graduellement
le dessus et (que) s’esquisse alors le mouvement vers la centralisation du Pouvoir ». A
I’inverse, «il arrive parfois que ce soient les facteurs ségrégatifs qui I’emportent » 3*4.
L’auteur fait ressortir que les éléments contextuels a I'origine de I’autonomie et de
I’interdépendance peuvent étre particuliérement importants a une période donnée, et

prendre le dessus les uns sur les autres.

117. F. Rocher évoque également ce risque : « le pouvoir d’une structure centrale ne
peut et ne doit pas étre absolu »**. Il précise que « le recours au principe d’interdépendance
(et son pendant qu’est la coopération) peut produire des effets qui annulent le principe
d’autonomie [...] »**. Le risque de dérive réside dans 1’exercice des principes d’autonomie
et d’interdépendance, et de leurs corolaires (hétérogénéité, collaboration, participation),
sans régulation mise en place a leur sujet. Une dérive de I’autonomie peut s’exprimer dans
la limitation de la volont¢ du gouvernement général par les groupes hétérogénes.
Inversement, I’interdépendance peut connaitre des dérives dans 1’avenement d’une
centralisation du pouvoir dans certains domaines. **’ M. Frenkel le confirme: la
coopération mise en place par I’entité centrale peut donner lieu, par son exercice, a une
centralisation du pouvoir. Il affirme que la coopération peut étre utilisée comme « une
justification pour l'usurpation du pouvoir au niveau national ou comme [...] une fourberie

séculaire a I'égard des communautés constitutives » >*5.

344 J.-Y. MORIN, Le Fédéralisme : Théorie et Critique, 1963-1964, Montréal, 1964, p 47.

345 F. ROCHER, « La dynamique Québec-Canada ou le refus de I’idéal fédéral », in A.G. GAGNON, Le
fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions, institutions, Les Presses de 1’Université de
Montréal, 2006, p 103.

34 1bid., p 106.

4 Ibid.

348 M. FRENKEL, Federal Theory, Canberra, Centre for Research on Federal Financial Relations, Australian
National University, 1986, p 93.
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118. J.-Ph. Derosier explique ce phénoméne a 1’aide du concept de « dialectique
entre centralisation et décentralisation »**°. Selon Montesquieu, « tout homme qui a du
pouvoir est porté a en abuser »*°. J.-Ph. Derosier envisage la séparation des pouvoirs dans
les rapports entre les ordres de gouvernement. Il s’agit donc de la séparation entre I’entité
centrale et les groupes hétérogeénes. Dans ce cadre, « la tendance naturelle de toute société

organisée [...] est de renforcer son centre »*!.

119. La « dialectique entre centralisation et décentralisation » de J.-Ph. Derosier
suppose que 1’autonomie et 1’interdépendance sont chacun associé a un principe. La
centralisation est envisagée comme une dérive de I’exercice de 1’interdépendance, et la non
centralisation comme une dérive de I’exercice de I’autonomie. Il existe selon 1’auteur « une
tendance opposée de chacune des entités supérieures (entité centrale) et inférieures
(groupes hétérogenes) d’un ordre juridique a vouloir concentrer le maximum de
compétences et de pouvoir décisionnel »*>2. Ainsi, si I’entité centrale est dotée d’un fort
pouvoir décisionnel, «1’ordre juridique sera fortement centralisé ». A Dl’inverse, si les
«entités inférieures sont dotées d’un fort pouvoir décisionnel, 1’ordre juridique sera
fortement décentralisé »*>>. L'auteur se base donc davantage sur le pouvoir décisionnel, son
intensité, pour établir le degré de centralisation d'une entité. Cette assertion amene une
interrogation : comment mesurer précisément le degré de centralisation ou de non

centralisation d’une entité?

3% Afin d’éviter toute confusion théorique, nous choisissons de préférer le terme « non centralisation » au
terme « décentralisation » utilisé par J.-Ph. Derosier. Le terme « décentralisation » représente un systéme
d’organisation des structures administratives de I’Etat dans lequel 1’autorité publique est fractionnée et le
pouvoir de décision remis & des organes autonomes régionaux et locaux. Egalement, F. Rocher souléve la
distinction entre décentralisation et non-centralisation. Selon lui, la décentralisation présume une hiérarchie de
pouvoir, alors que la non centralisation présume I’absence de subordination entre les entités fédérées et
I’entité centrale. Le terme « décentralisation » ne sera donc utilisé que dans le cadre de citations. Voy. a ce
sujet F. ROCHER, op. cit, p 104. Voy. ¢également le site Internet du Larousse :
http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/ (Page consultée le 7 juill. 2014). Voy. aussi J.-Ph. DEROSIER,
« La dialectique centralisation/décentralisation — Recherches sur le caractére dynamique du principe de
subsidiarité », R.1.D.C., 1, 2007, pp107-140.

330 MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, tome 1, Paris, GF Flammarion, 1979, p 293.

351 A. DELCAMP, « Principe de subsidiarité et décentralisation », REDC 1995, 23, p 4. Voy. également a ce
sujet J.-Ph. DEROSIER, op. cit., pp 110 & 112.

332 J -Ph. DEROSIER, op. cit., p 112.

333 Ibid., p 110.
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2- Les grilles d’analyse des dérives : instruments de mesure de la

centralisation ou de la non centralisation

120. I. Weibust énonce que le Canada et I’Union européenne sont comparables
notamment car ils ont la méme préférence pour la centralisation du pouvoir.’>* E.
Brouillet définit la centralisation comme «la tendance a la concentration du pouvoir
1égislatif entre les mains du parlement central »*>. F.R. Scott reprend quasiment les mémes

termes pour définir le phénomeéne.>*¢

121. Certains auteurs de science politique ont proposé des grilles d'analyse
¢tablissant une centralisation des compétences, mais cela ne permet pas une analyse
compléete de la combinaison des facteurs ayant un impact sur ce processus. W. Riker a en
effet proposé une des premicres grilles d'analyse permettant de prouver un processus de
centralisation des compétences, se basant sur une classification des compétences au regard
de leur degré de centralisation.®>” Certes, cela établit une centralisation des compétences,
mais la force probante de son analyse apparait insatisfaisante : au méme titre qu'E.
Orban,*® on peut reprocher a cette grille d'analyse son manque d'objectivité et de nuance.
De méme, cela ne nous permet pas d'expliciter le processus de centralisation. E. Orban

énonce que le phénomene est difficile a quantifier. Il propose néanmoins des critéres

3% «[...] some commonalities in terms of competitiveness concernes, [...] preferences for centralization ».
Voy. a ce sujet I. WEIBUST, Green Leviathan : the case for a federal réle in environmental policy, Farnham,
Surrey, England, 2009, p 185. (Traduction par I’auteur).

355 E. BROUILLET, La négation de la nation : l'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien,
Ste-Foy (Québec-Canada), Septentrion, 2005, p 86.

356 « Centralization is a currently popular term used to describe the prevailing trend toward an increase in the
powers of central governments as opposed to regional and local governments. Its antonym in decentralization,
the reverse process, [...] through the delegation of state power to subordinate agencies ». Il précise que le
terme « centralisation » revét une connotation particuliecrement négative, faisant communément penser au
totalitarisme. Voy. a ce sujet F.R. SCOTT, « Centralization and Decentralization in Canadian Federalism »,
in G. STEVENSON (dir.), Federalism in Canada, McClelland & Stewart Inc. - The Canadian Publishers,
Toronto, 1989, pp 53-54.

3T'W. RIKER, Federalism, origin, operation, significance, Boston, Little Brown, 1964, pp81-84.

38 E. ORBAN, La dynamique de centralisation dans I'Etat fédéral : un processus irréversible?, Editions
Québec/Amérique, 1984, pp 198-199.
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normatifs applicables aux Etats-Unis.>>’

Il s’agit de I’extension du champ d’intervention
des lois de l'ordre de gouvernement central, et de 1’expansion de ses dépenses. L’entité
centrale peut procéder de la maniére suivante :**° par la fixation de conditions indirectes au
versement de certaines aides financiéres aux entités fédérées, ou par I’application de
sanctions financiéres au sein des programmes communs a l'ordre fédéral et aux entités
fédérées.>®!

122. Dans la doctrine juridique, H. Kelsen propose une grille d’analyse normative.
Selon I’auteur, « le degré de centralisation ou de décentralisation est indiqué par le nombre
et I'importance relatifs des normes centrales et des normes locales »*2. Il distingue la
centralisation ou non centralisation totale de celle qui est partielle. L auteur précise : « le
degré quantitatif de centralisation et de décentralisation dépend en premier lieu du nombre
de degrés hiérarchiques que compte 1’ordre juridique », et en second lieu « du nombre et de
I’importance des domaines régis par les normes centrales ou locales »*%.

123. Nous partageons la critique de J.-Ph. Derosier : cette grille d’analyse est
incompléte. L’auteur énonce que les critéres posés par H. Kelsen sont nécessaires, mais pas
suffisants. Selon lui, « a eux seuls, le nombre et I’importance des normes édictées ne sont
pas suffisants pour déterminer le degré de décentralisation d’un ordre juridique ». J.-Ph.
Derosier y ajoute deux autres critéres : « le mode de décision » de chaque entité, et les
« garanties permettant de faire valoir le domaine de décision et de rendre cette dernicre
effective ». Il s’agit pour le premier de I’indépendance ou de la dépendance des entités dans
la prise de décision, et pour le second critere de la possibilit¢ pour chaque entité de faire
valoir ses compétences devant un organe habilité.>%

124. Nous approuvons cette nécessité de compléter la grille d’analyse de H. Kelsen,

afin de produire une analyse aussi fine que possible du phénoméne. La proposition que ce

3% La grille d’analyse proposée par E. Orban date de 1984, période a laquelle, selon R. Pelletier, on
n’envisageait pas encore dans la doctrine de centralisation au profit du palier fédéral au Canada. C’est pour
cette raison que 1’auteur n’aurait pas exposé¢ d’indicateurs juridiques pour le Canada. Voy. a ce sujet R.
PELLETIER, M. TREMBLAY (dir.), Le Parlementarisme Canadien, Québec, Presses de 1'Université Laval,
2009, 581 pages.

360 Ce qui a été le cas aux Etats-Unis.

361 E. ORBAN, op. cit., pp 372-373.

362 H. KELSEN, Théorie Générale du Droit et de I’Etat, Paris, L.G.D.J., 1997, p 355.

363 Ibid.

364 J-Ph. DEROSIER, «La dialectique centralisation/décentralisation — Recherches sur le caractére
dynamique du principe de subsidiarité », R.I.D.C., 1, 2007, pp 109-110.
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dernier formule se limite a une appréciation quantitative. Cela peut étre instructif, mais cela
apparait insuffisant car il manque une analyse qualitative du phénomeéne, notamment en ce
qui concerne le travail interprétatif des tribunaux. De plus, la grille d'analyse proposée par
H. Kelsen semble davantage destinée a étre appliquée dans un ordre juridique unitaire. Son
application apparait source de nombreuses difficultés dans des ordres juridiques composites

comme ['Union européenne et le Canada.

125. L'analyse proposée par E. Brouillet permet ¢galement de nous éclairer sur la

centralisation des compétences, puisque l'auteure établit des critéres qui favorisent la
centralisation du pouvoir au Canada.?% Il s’agit du «nombre, (de la) diversité, la
complexité et l'importance croissante des relations internationales en matiére politique,
économique et culturelle ». Egalement, I’auteure reléve comme second groupe de critéres :
«une demande croissante de services et d'activités gouvernementales motivée par des
besoins de stabilisation économique et de redistribution des revenus » 3¢,
De plus, I’auteure propose une grille d’analyse juridique. Le premier critére de cette grille
se base sur «1’équilibre général dans le partage des responsabilités étatiques : équilibre
qualitatif et quantitatif plus ou moins grand entre les compétences législatives respectives
des deux ordres de gouvernement »*%’. E. Brouillet ajoute un second critére juridique :
« I’équilibre plus ou moins grand entre les ressources et les compétences législatives de
chacun »*®®, Elle établit qu” « un déséquilibre quant a un de ces deux éléments pourra étre
révélateur du caractére plus ou moins centralisé d’un régime »*®°.

126. L’auteure précise encore sa grille d’analyse juridique en énongant les indices
les plus significatifs pour déterminer le « caractére plus ou moins centralisé » d’un ordre

juridique.?”® 1l s’agit en premier lieu du « pouvoir extérieur des entités fédérées »*’!. La

365 E. BROUILLET, La négation de la nation : l'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien,
Ste-Foy (Québec-Canada), Septentrion, 2005, 478 pages.

366 E. BROUILLET, L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, thése de Doctorat, Québec,
Faculté des études supérieures, Université Laval, 2003, pp 102-103. Voy. également E. ORBAN, La
dynamique de centralisation dans I'Etat fédéral : un processus irréversible?, Montréal, Québec/Amérique,
1984, pp 55 et 461 a 466.

367 E. BROUILLET, op. cit., p 103.

398 Ibid., p 103.

39 Ibid.

370 Ibid, p 104.

37 Ibid.
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« capacité de conclure des traités » est une mesure fondamentale de cet indice.*’?En
deuxiéme lieu, E. Brouillet préconise de tenir compte des « pouvoirs concurrents et du

373 Selon I’auteure, «’impact de I’attribution de la compétence

pouvoir résiduaire »
résiduelle » apparait important a envisager.’’ En troisiéme lieu, I’auteure propose de traiter
de «la question des amendements constitutionnels formels et informels »*7°. Cela permet
d’appréhender I’évolution d’un ordre juridique, et non pas les seules dispositions expresses
et originelles d’un texte constitutif. De plus, cela donne un instrument de mesure du degré
d’autonomie des entités fédérées dans cette procédure. Enfin en quatriéme lieu, E. Brouillet

propose d’analyser ’autonomie financiére de chaque ordre de gouvernement.>’® Cela

constitue la « garantie méme de I’existence d’un [...] partage » des compétences.’”’

127. Afin d’éviter une centralisation ou une décentralisation trop importante, le
Canada et I’Union européenne, au méme titre que d’autres ordres juridiques, ont mis en
place un principe d’équilibre. Il permet d’éviter les dérives de la dialectique entre

autonomie et interdépendance et d’empécher sa dénaturation.

B- Le principe d’équilibre dans la dialectique entre autonomie et

interdépendance

128. L’idée d’un équilibre est envisagée, parfois de fagon implicite, par la doctrine

(-) ; qui fournit un socle intéressant pour établir les composantes du principe (2-).
1- Le principe d’équilibre dans la littérature
129. Le concept d'équilibre vient du latin aequilibrium : aequus qui signifie

« égal », et libra, qui signifie « balance ». Il implique une juste proportion entre des

¢léments opposés, entre des forces antagonistes, d'ou résulte un état de stabilité et

372 Pour plus de précisions voy. Ibid, pp 104 & s.

573 Ibid, p 106.

374 hid, p 108.

375 Ibid, pp 109 & s.

376 Ibid, pp 110 & s.

377 Ibid. Pour un développement complet a ce sujet, voy. Ibid, pp 104 4 113.
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d'harmonie.®”® Nous utilisons ce concept pour représenter la juste proportion entre les
compétences de l'ordre central et celles des groupes hétérogénes au Canada et dans 1'Union

européenne.

130. F. Rocher énonce que la « notion d'équilibre entre les éléments constitutifs
de l'ensemble, ou des ordres de gouvernement, est au coeur de l'idée fédérale »*7°. Il
affirme en effet qu’« un systéme fédéral doit contenir un mécanisme ‘d’autoconservation
du principe fédéral’ permettant de maintenir un équilibre entre les dynamiques d’unité et de
diversité »*°. La notion d'équilibre entre union et diversité dans le fédéralisme canadien est
une idée centrale commune a beaucoup d'auteurs.*®! Notamment, A. Tremblay affirme que
le fédéralisme au Canada est la « résultante de la rencontre des forces centralisatrices et des
forces décentralisatrices et réalisant I'équilibre entre de telles forces [...] »**2. Selon E.
Brouillet également, la « problématique de la centralisation et de la décentralisation en
contexte fédératif se pose d'abord en terme d'équilibre général dans le partage des
responsabilités étatiques »***. Enfin, M. Lamontagne rappelle que le fédéralisme est tiraillé
par des forces centrifuges et centripetes. Il énonce que pour que la structure fédérale se

maintienne, «il est essentiel que ce jeu de forces aboutisse & un certain équilibre »***.

L’1dée d’équilibre est donc inhérente a I’idée fédérale.

131. En ce qui concerne I’Union européenne, l'idée « d'expansion équilibrée
»385 est présente dés les débuts de la construction européenne. Le Traité de Rome y fait

explicitement référence dans son article 2.3 Dans la doctrine européenne, on remarque une

378 Site internet du Dictionnaire Larousse : www.larousse.fr (Site consulté le 7 juill. 2014).

37 F. ROCHER, « La dynamique Québec-Canada ou le refus de I’idéal fédéral », in A.G. GAGNON, Le
fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions, institutions, Les Presses de 1’Université de
Montréal, 2006, p 96.

380 1bid., p 109.

381 Ibid., p 97.

382 A, TREMBLAY, Précis de droit constitutionnel, Montréal, Editions Thémis, 1982, p 92.

383 E. BROUILLET, L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, thése de Doctorat, Québec,
Faculté des études supérieures, Université Laval, 2003, p 103.

3% M. LAMONTAGNE, Le Fédéralisme canadien : Evolution et problémes, Québec, Les Presses de
I’Université Laval, 1954, p 99.

385 Traité de Rome du 25 mars 1957, non publié au JO, entré en vigueur le ler janv. 1958, art. 2. Voy. a ce
sujet P. THIEFFRY, Droit de l'environnement de ['Union européenne — Eléments de droit comparé
ameéricain, chinois et indien, Bruxelles, Bruylant, 2008, p 48.

386 Traité de Rome du 25 mars 1957, non publié au JO, entré en vigueur le ler janv. 1958, art. 2.
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scission qui correspond aux débats sur la nature de I’ordre juridique communautaire. Deux
courants s’opposent, mais on peut déceler dans chacun d’eux des indices sous jacents du
principe d’équilibre.

132. D’un c6té, il y a une reconnaissance de la singularit¢ de I’Union européenne
par rapport aux autres organisations internationales, qui peut mener a une « dimension
fédéraliste » de 1’ordre juridique. Dans ce cas, la notion d’équilibre est rattachée a 1’idée

387 socle historique de la construction européenne.

fédérale,
133. D’un autre coOté, une partie de la doctrine insiste sur la « dimension
interétatique de la construction européenne »**°, qui implique que I’affirmation des Etats-
Nation reste pleinement existante.
134. Au-dela de ces indices indirects, la doctrine européenne offre des travaux plus
riches a 1’égard de la technique de maintien d’un équilibre entre autonomie et

interdépendance : le principe de subsidiarité.>*°

135. Afin d’assurer de maniére concréte I’équilibre entre autonomie et
interdépendance, certains auteurs ont formulé des propositions.

136. Notamment, Proudhon pose le principe de non absorption des compétences par
lentité centrale des compétences initialement allouées aux groupes hétérogénes. *°!
L’auteur insiste sur le fait que «les attributions fédérales ne peuvent jamais excéder en
nombre et en réalité celles des autorités communales ou provinciales [...]». Il précise que
« 'l en était autrement, [...] ce ne serait plus un Etat constitué dans la plénitude de ses
autonomies ». Dans ce cas, « au lieu d'étre limitée a un service spécial, elle tendrait a

embrasser toute activité et toute initiative »>°>. La non centralisation des compétences

apparait donc a Proudhon comme une condition a 1’équilibre d’un ordre juridique dualiste.

387 D. SIMON, « Droit communautaire », in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Paris, Quadrige, Lamy, PUF, 2003, pp 449 & s.

388 Voy. infra §374 & s.

389 D. SIMON, op. cit., pp 449 & s.

3% Voy. notamment K. LENAERTS, P. VAN YPERSELE, « Principe de subsidiarité et son contexte : étude
de l'article 3B Traité CE », CDE, 1-2, 1994, p 82 ; ainsi que F. CHALTIEL, C.J. BERR, S. FRANCQ, C.
PRIETO, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des Communautés européennes —
chronique 4 », Journal du droit international (Clunet), 2, 2008, p 3. Voy. également infra §411 & s.

391 p.-J. PROUDHON, Du principe Fédératif et de la Nécessité de Reconstituer le Parti de la Révolution,
Paris, E.Dentu, 1863, p 69.

392 Ibid., p 69.
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Gérald A. Beaudoin reléve également ce point : le respect du partage des compétences est
selon lui un principe essentiel « pour assurer I’équilibre du fédéralisme »**3. Ce critére est

nécessaire mais il apparait insuffisant.

137. J.-F. Gaudreault-Desbiens, s’inspirant de la théorie de F. Delpérée et M.
Verdussen, formule quant a lui un principe d’égalité fonctionnelle qui peut se rapprocher de
I’idée d’équilibre. Il s’agit de mesurer la capacité dont dispose chacun des ordres de
gouvernement d’exercer concrétement et sans obstacle les compétences que lui attribue la
Constitution. Il existe a ce sujet une exigence d’égalité entre les ordres de gouvernement.
Cela présuppose selon ’auteur I’existence « d’un principe proscrivant la subordination d’un
ordre juridique, le plus souvent fédéré, a un autre », que cette subordination soit directe ou
indirecte.®*

138. Ces deux propositions apparaissent intéressantes, mais elles mériteraient d’étre

combinées entre elles pour représenter de fagon plus compléte les facettes du principe

d’équilibre.

139. Les travaux de F. Rocher et de J.-Ph. Derosier permettent d’établir les éléments
constitutifs du principe d’équilibre applicables respectivement au Canada et dans 1’Union
européenne. Dans un cadre explicitement fédéral ou non, le principe revét des
caractéristiques similaires, puisqu’il s’agit dans les deux cas d’équilibrer une dialectique
entre autonomie et interdépendance dans un ordre juridique.

140. F. Rocher affirme qu’il est nécessaire que soient respectés deux principes
dans un cadre fédéral : celui de non centralisation, et celui de non subordination. En
premier lieu, I’auteur énonce que « les domaines relevant des communautés fédérées ne
peuvent é&tre centralisés unilatéralement ». Cela suppose des « moyens financiers,

administratifs et législatifs », qui doivent rester « a I’abri des décisions provenant des

393 G.-A. BEAUDOIN et al., Le fédéralisme de demain : réformes essentielles/Federalism for the Future :
Essential Reforms, Montréal, Wilson & Lafleur, 1998, p 34.

394 J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, F. GELINAS (dir.), Le Fédéralisme dans tous ses états : gouvernance,
identité et méthodologie — The states and moods of federalism : governance, identity and methodology,
Cowansville (Québec), Editions Y. Blais, Bruxelles, Bruylant, 2005, pp 11-12.

92



autres gouvernements »>°°>. Ce principe de non centralisation recouvre le domaine de la
prise de décision tant 1égislative qu’administrative. Il signifie que I’un ou I’autre des ordres
étatiques ne peut détenir un pouvoir absolu. Il s’agit également d’éviter le glissement des
responsabilités d’un ordre de gouvernement vers un autre, dans le cadre de I’exercice de
leurs compétences. En second lieu, 1’auteur insiste sur la nécessité d’une non subordination.
Cela signifie que les groupes hétérogenes sont affranchis « de toute tutelle ou de tout lien
hiérarchique a 1’égard du pouvoir général ». Il doit donc y avoir une « absence de lien
tutélaire » et une liberté des groupes hétérogénes dans les domaines ou ils sont présumeés

autonomes.>%°

141. 11 apparait pertinent d’ajouter un troisiéme critére a ceux de non
centralisation et non subordination : celui des garanties juridictionnelles. Pour cela,
nous nous inspirons des travaux de J.-Ph. Derosier. Il a établi que le degré de centralisation
(ou non centralisation) peut étre mesuré a 1’aide de trois indicateurs, représentant le pouvoir
de décision d’une entité. Le premier réside dans le nombre et I'importance des normes
centrales et des normes locales, un critére repris des travaux de H. Kelsen.*’ Plus une entité
aura de compétences, plus le nombre et I’importance des normes qu’elle édicte seront
¢levés, et plus le degré de centralisation ou de non centralisation sera lui-méme ¢levé. Le

second indicateur est celui du « mode de décision » 3%

. 1l s’agit d’évaluer le degré
d’indépendance des entités dans leur prise de décision. On envisage donc le degré de
subordination des entités. Le troisiéme indicateur est celui des garanties juridictionnelles,
qui permettent « de faire valoir le domaine de décision et rendre cette derniere effective ».
Il s’agit pour les entités de la capacité a « faire valoir leurs compétences et de faire
respecter leurs décisions a travers le recours a un organe habilité a accéder a leur requéte et

a trancher les éventuels litiges »**°. Ce dernier indicateur apparait important au regard du

role du juge : c’est admettre 1’influence des juridictions dans le respect des principes sous-

3% F. ROCHER, « La dynamique Québec-Canada ou le refus de I’idéal fédéral », in A.G. GAGNON, Le
fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions, institutions, Les Presses de 1’Université de
Montréal, 2006, p 104.

3% Ibid., p 103.

397 H. KELSEN, Théorie Générale du Droit et de I’Etat, Paris, L.G.D.J., 1997, p 355 ; J.-Ph. DEROSIER,
« La dialectique centralisation/décentralisation — Recherches sur le caractére dynamique du principe de
subsidiarité », R.1.D.C., 1, 2007, p 109.

398 J.-Ph. DEROSIER, op. cit., p 109.

399 H. KELSEN, op. cit., p 355 ; J.-Ph. DEROSIER, op. cit., p 109.
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tendant 1’ordre juridique. Néanmoins, il mériterait d'étre précisé.

2- Les trois criteres du principe d'équilibre

142. Nous proposons de reprendre et de compléter les critéres énoncés par F.
Rocher et J.-Ph. Derosier. Il s'agit de combiner les deux critéres développés par F. Rocher :
la non centralisation et la non subordination, avec les trois indicateurs développés par J.-Ph.
Derosier.

143. Mais il est nécessaire de compléter le troisieme indicateur proposé par ce
dernier : les garanties juridictionnelles. L'existence de garanties juridictionnelles est certes
nécessaire mais pas suffisante : ce qui importe dans le contexte d'une dialectique entre
autonomie et interdépendance, c'est I'oeuvre interprétative des tribunaux. Le role du juge,
en tant que gardien dans la pratique de la dialectique autonomie/interdépendance, revét une
importance toute particuliere. Le juge permet de contrdler le respect de la dialectique au
méme titre que tous les autres principes fondamentaux de chaque ordre juridique. Ainsi, il
s'agit de compléter le critére des garanties juridictionnelles proposé par J.-Ph. Derosier, en
y ajoutant le travail interprétatif de l'organe habilité, en tant qu'arbitre judiciaire. Cela
permet de vérifier en substance le respect de la dialectique mise en place entre autonomie et

interdépendance.

144. Nous proposons donc trois critéres concourant a I’existence d’un équilibre
entre autonomie et interdépendance. Le critere de non centralisation des compétences
des entités au profit d’une seule, interdisant notamment I’intrusion du gouvernement
général dans les spheres de compétences provinciales ; le critére de non subordination des
entités a 1’égard d’une ou plusieurs autre(s) ; et enfin le critere d’une oeuvre interprétative
juridictionnelle garantissant le respect de la sphére de compétence de chaque entité. Le non-
respect de ces critéres aurait pour conséquence d’entrainer une dénaturation de 1’ordre
juridique, censé faire valoir une balance entre union et diversité. Si un phénomene avéré de
centralisation des compétences au profit de I’entité centrale a lieu, la diversité juridique

disparait. La dialectique entre autonomie et interdépendance disparait alors également.
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145. Propos conclusifs. - Le respect de I’ensemble de ces critéres permet de
maintenir un équilibre entre autonomie et interdépendance. Tant au Canada que dans
I’Union européenne, ces critéres sont présents et appliqués.

146. La dialectique entre autonomie et interdépendance est donc régulée par le
principe d’équilibre au sein du Canada et de 1’Union. Ce principe est dynamique, en
constante adaptation avec 1’évolution de la société. Cela permet aux deux ordres juridiques

connaitre des phases de dé-centralisation, et de re-centralisation.

Paragraphe II — Un principe dynamique

147. « (T)out équilibre est instable, a plus forte raison s’il repose sur des
facteurs humains »*°. Selon E. Morin, le point d’équilibre se modifie avec le temps. C’est
le propre de «toute solution fédérative [...] tot ou tard, sinon constamment, (d’) étre
adaptée aux circonstances nouvelles, selon que la marche du temps amene 1’intégration plus
poussée des collectivités fédérées ou, au contraire, leur dissociation »*°!.

148. Afin de répondre aux évolutions de la société, le principe d’équilibre est
emprunt de dynamisme. Le terme dynamique est emprunté au grec dunamikos qui signifie
fort, puissant. En musicologie, il se rapporte a quelque chose qui comporte des variations

d'intensité. Plus globalement, ce terme représente un objet qui considere les choses dans

leur mouvement, leur évolution.*??

149. Cet aspect dynamique est identifi¢ par la doctrine tant canadienne
qu’européenne (A4-). Concretement, le dynamisme du principe d'équilibre peut étre repéré
dans les phases historiques, tant au Canada que dans 1’Union, de dé-centralisation et de re-
centralisation. Plus précisément, se sont succédées des phases de renforcement de la

centralisation, et d’autres phases de renforcement de la non centralisation (B-).

400 J-Y. MORIN, Le Fédéralisme : Théorie et Critique, 1963-1964, Montréal, 1964, p 47.

401 J.-Y. MORIN, op. cit, p 47.

402 Dictionnaire Trésor de la Langue Frangaise Informatisé (TLFI), ATILF, CNRS, Université Nancy 2, site
Internet du dictionnaire : http://atilf.atilf.fr/tlfi.htm (page consultée le 7 juill. 2014).
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A- Eléments théoriques

150. Comme I’énonce K. Nicolaidis, la structure des communautés politiques oscille
sans arrét entre les poles d’unité¢ et d’autonomie, recherchant 1’échelle appropriée a leur
effort collectif.**® L auteur précise qu’il n’y a pas de tendance en soi a la centralisation ou a
la décentralisation, pas plus que de possibilité de trouver un statut guo pour une période de
temps particuliere. J.D. Donahue et M. A. Pollack insistent sur le fait que I’idéal d’équilibre
entre centralisation et non centralisation n’existerait pas pour cette raison. Cela reviendrait
donc a rechercher une stabilité ailleurs : dans les normes et les institutions notamment.**
Selon ces auteurs, la caractéristique d’un systeme a tendance fédérale est avant tout la
flexibilité. Il s’agit d’un systéme en déséquilibre continu dont le défi principal est d’aplanir
et de légitimer les différents cycles de changements dans les niveaux de gouvernance.*%

151. Nous approuvons I’argument selon lequel la flexibilité est une particularité
fondamentale d’un systéme a tendance fédérale. Egalement, il apparait bien que le Canada
et I’Europe oscillent sans arrét entre centralisation et non centralisation. Néanmoins, nous
préférons nuancer 1’idée selon laquelle il n’y aurait pas de principe d’équilibre. Le Canada
et ’Union sont des ordres juridiques flexibles et ils détiennent un mécanisme juridique
d’auto- conservation. Il nous semble plus exact d’affirmer que ce principe existe, mais
davantage comme un curseur, placé selon les périodes tantdt vers une centralisation, tantot
vers une non centralisation. Un principe dynamique donc. C’est par ce mécanisme d’auto-

conservation que 1’équilibre dynamique se réalise.

403 «[...] political communities will oscillate endlessly between the poles of unity and autonomy as they
search for the appropriate scale of their collective endeavour ». Voy. a ce sujet : K. NICOLAIDIS, « The
Federal Vision Beyond the Federal State », in R. HOWSE, K. NICOLAIDIS, The Federal Vision: Legitimacy
and Levels of Governance in the United States and the European Union, Oxford University Press, Septembre
2001, p 448.

404 R. HOWSE, K. NICOLAIDIS, «The Federal Vision, Levels of Governance, and Legitimacy », in R.
HOWSE, K. NICOLAIDIS, The Federal Vision: Legitimacy and Levels of Governance in the United States
and the European Union, Oxford University Press, Septembre 2001, p 9.

405 « [...] a well-functioning federal system is one which is always to be a candidate for change, a system in
continuous disequilibrium, where the challenge is to smooth out and ‘legitimize’ the cycles of changes in
levels of governance ». Voy. K. NICOLAIDIS, op. cit, p 448.
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152. J.-Ph. Derosier souléve une certaine « élasticité du degré de décentralisation :
celui-ci n’est jamais figé mais variable »**®. 1l affirme que cette élasticité joue dans les
phases de dé-centralisation et de re-centralisation, qui ont lieu dans 1’Union européenne, par
le biais de la dialectique entre « centralisation et décentralisation »**’. L’ordre juridique
établit « un équilibre souple mais controlé entre ces deux phénoménes opposés »*%%, afin de
répondre a cette dialectique.

K. Nicolaidis a énuméré les facteurs ayant une influence sur la dialectique : ce sont
des facteurs exogénes et dynamiques comme une situation de crise, des revendications

sociales, I’internationalisation des échanges ou encore les évolutions technologiques.*®

153. Le Canada et ’Union européenne ont fait I’objet dans leur évolution de
I’influence d’un grand nombre de ces facteurs, ce qui les a conduit a connaitre des
phases de centralisation et d’autres phases de non centralisation. Il apparait que

I’Union a connu quatre grandes phases, tandis que le Canada en a connu davantage.

B- Les phases majeures de centralisation et de non centralisation au

Canada et dans I’Union

154. Tant au Canada (2-) que dans I’Union (/-), différentes phases se sont
succédées, ce qui fait ressortir clairement 1’aspect dynamique du principe d’équilibre. Il

peut étre ainsi qualifié d’idéal variable a atteindre au sein de chaque ordre juridique.

406 J-Ph. DEROSIER, «La dialectique centralisation/décentralisation — Recherches sur le caractére
dynamique du principe de subsidiarité », R.1.D.C., 1, 2007, p 137.

407 1bid., p 112.

408 1hid., p 137.

409 K. NICOLAIDIS, « The Federal Vision Beyond the Federal State », in R. HOWSE, K. NICOLAIDIS, The
Federal Vision: Legitimacy and Levels of Governance in the United States and the European Union, Oxford
University Press, Septembre 2001, p 448.
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1- Dans I’Union européenne

155. Quand on procede a une analyse historique globale de 1’Union
européenne, quatre phases majeures apparaissent. Elles ne sont pas étrangeres au

déroulement du climat politique extérieur, et notamment a la guerre froide.*!°

156. La premiere phase est une phase de centralisation, elle a lieu dans les
années 1950.%!' J.D. Donahue et M.A. Pollack affirment qu’il s’agit d’une période de
centralisation accrue. #'? C’est une période ou s’établissent les fondements d’une
organisation de I’Europe d’aprés-guerre : les Traités CECA et de Rome permettent une
mise en commun dans des secteurs bien spécifiques, le charbon et I’acier, puis le marché
commun. Les institutions communautaires ainsi créées détiennent donc des compétences
dans des domaines particuliers. La multiplication des normes émises par le nouveau palier
communautaire est évidente.

157. Emst Haas explique que ce procédé politique crée automatiquement des
ouvertures a une intégration plus poussée. Selon lui, le fait de placer certains secteurs précis
sous l’autorit¢ d’une entité centrale, crée inévitablement une pression sur les secteurs
connexes aux premiers, tendant & une extension de 1’autorité de I’entité centrale dans ces
secteurs connexes.*'? Selon cette théorie néo-fonctionnaliste, une ouverture est donc créée
pour une éventuelle centralisation dans un futur proche.

158. Egalement, deux dispositions du Traité de Rome participent a une potentielle
centralisation plus poussée : les articles 100 et 235. L’article 100 est une base juridique qui
permet a la Communauté d’adopter des textes en vue de I’harmonisation des droits
nationaux quand cela s’aveére nécessaire au regard de la réalisation du marché commun.

L’article 235 permet a la Communauté d’adopter des mesures appropriées et nécessaires

419 p GERBET, La Construction de I’Europe, Paris, Armand Colin, 2007, p 45 notamment.

41 M.A. POLLACK, « Theorizing the European Union : International Organization, Domestic Polity, or
Experiment in New Governance? », Annu. Rev. Polit. Sci., 8, 2005, p 359.

412 1.D. DONAHUE, M.A. POLLACK, Centralization and Its Discontents: The Rhythms of Federalism in the
United States and the European Union, in R. HOWSE, K. NICOLAIDIS, The Federal Vision: Legitimacy
and Levels of Governance in the United States and the European Union, Oxford University Press, Septembre
2001.

413 «[...] the initial decision by governments to place a certain sector, such as coal and steel, under the
authority of central institutions inevitably creates pressures to expand the authority of those institutions into
neighbouring policy sectors ». Cité dans /bid., p 99.
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pour remplir un des objectifs du Traité. A cette époque, I’effet de ces deux articles était
limité par la nécessité d’un vote a I’unanimité des Etats membres.*'* Néanmoins, deux
ouvertures étaient posées.

159. La premic¢re phase historique est donc marquée par une centralisation,

logiquement engendrée par la création de 1’ordre juridique communautaire.

160. La deuxieme phase est marquée par une non centralisation apparente en
Europe.*" Le ralentissement du processus d’intégration est 1ié en grande partie a I’¢élection
en France du Général de Gaulle, ainsi qu’a la période de « détente » dans la guerre
froide.*!® S’en suivent deux décennies d’europessimisme : les années 1960 et 1970, ou les
Etats membres reprennent en quelque sorte I’avantage.

161. La vie communautaire est alors jalonnée de crises, tout en continuant a se
développer. Les divergences économiques sont toujours centrales, mais elles se font encore
plus profondes en ce qui concerne le fonctionnement des institutions communautaires.
Egalement, la possibilit¢ d’une union politique, les relations avec les Etats-Unis et
I’¢largissement des Communautés a la Grande-Bretagne vont étre autant de points
litigieux.*!”

162. Cette phase de ralentissement de 1’intégration est également marquée par la
personnalité¢ du Général de Gaulle. Sa volonté de défendre la souveraineté de la France fait
de lui un fervent défenseur d’une Europe des Etats contre une Europe supranationale. La
manifestation la plus claire de ses intentions réside dans le Plan Fouchet de 1961, révisé en
1962.4'8 Ce plan propose aux Etats membres une Communauté a minima. La compétence
de I’Union est étendue dans le domaine économique, mais les modalités restreignent le
champ d’action des institutions. Il n’est plus question de secrétariat indépendant, les
pouvoirs de I’ Assemblée parlementaire ne sont pas renforcés et I’éventualité de son élection

au suffrage universel n’est pas mentionnée. La clause de révision propose en réalité¢ de

4 Ibid., pp 98-99.

45 M.A. POLLACK, op. cit., p 359.

416 p. GERBET, La Construction de I’Europe, Paris, Armand Colin, 2007, p 45.

47 Ibid., p 175.

418 1.D. DONAHUE, M.A. POLLACK, Centralization and Its Discontents: The Rhythms of Federalism in the
United States and the European Union, in R. HOWSE, K. NICOLAIDIS, The Federal Vision: Legitimacy
and Levels of Governance in the United States and the European Union, Oxford University Press, Septembre
2001, p 100. Voy. également P. GERBET, op. cit, p 202.
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rationaliser la coopération entre les Etats, et de renforcer I'Union déja existante.*'’ Aucun
role n’est donc réellement alloué a la Commission, et la direction de la Communauté est
restreinte a la France et 1’ Allemagne.*** Ce plan est rejeté par les partenaires de la France,
les Pays-Bas en téte.

163. Egalement, le Général de Gaulle pose un véto a la candidature de la Grande-
Bretagne en raison de ses liens avec les Etats-Unis.

164. La politique menée par le Général de Gaulle va créer un certain nombre de
conflits entre les Etats membres, ce qui a pour conséquence de limiter le nombre d’accords
politiques décisifs dans les années 1970. La dominante de ces deux décennies est une
tendance largement intergouvernementale, avec une minimisation des acteurs
supranationaux comme la Commission.**!

165. Un ¢lément vient néanmoins nuancer cette assertion. La Cour de justice
développe a cette époque une jurisprudence importante, qui lui permet d’affirmer sa
position de protecteur de I’ordre juridique communautaire. En 1963, la Cour de justice
établit le principe de I’effet direct du droit communautaire a 1’égard des droits nationaux.**?
Un an apres, elle précise qu’en cas de conflit, le droit communautaire a primauté sur les
droits des Etats membres.*?® Grace a une articulation des normes, la Cour a permis de
« constitutionnaliser » les traités, établissant un nouveau systéme de droit supranational.***
La stagnation politique cache en fait une intégration juridique importante. L’indépendance
des Etats membres pour prendre des décisions politiques est quelque peu amoindrie

puisqu’ils doivent désormais se conformer au droit communautaire. Néanmoins, lors de

cette seconde phase 1’édiction de normes communautaires a été nettement moins prolifique.

166. La troisiéme phase est un retour a une centralisation. Des le début des

années 1980, I’intégration communautaire est officiellement relancée. Plusieurs facteurs

419 p. GERBET, op. cit., p 203.

420 1. D. DONAHUE, M.A. POLLACK, Centralization and Its Discontents: The Rhythms of Federalism in the
United States and the European Union, in R. HOWSE, K. NICOLAIDIS, The Federal Vision: Legitimacy
and Levels of Governance in the United States and the European Union, Oxford University Press, Septembre
2001, p 100.

21 1pid., p 101.

42 CJCE, 5 février 1963, Van Gend & Loos, aff. 26/62, Rec. 1963.

423 CJCE, 15 juillet 1964, Flaminio Costa ¢/ E.N.E.L., aff. 6/64, Rec. 1964, p. 1141 et s.

4 3 D. DONAHUE, M.A. POLLACK, op. cit, p 102.
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expliquent cette relance.*?® J.D. Donahue et M.A. Pollack expliquent que les crises
politiques des deux décennies précédentes ont eu pour effet de créer un net recul
économique en Europe, ce qui place la Communauté derriére les Etats-Unis et le Japon.*?
A. Kaczorowska souléve également que la crise économique de 1973 a fait ressortir la
nécessité d’une action commune plus poussée.*?’ Elle ajoute que le partenariat entre
Francois Mitterrand et Helmul Kohl a largement contribué a cette reprise. Enfin, Jacques
Delors est nommé a la téte de la Commission en 1985, ce qui va étre un facteur tres
important de la relance. Il est en effet en faveur de [’accélération du processus
d’intégration.*?® J. Delors est a I’origine d’un plan pour le Marché intérieur, qui propose
plus de 300 dispositions servant a €liminer les entraves au commerce. Ce plan va servir de
base a I’Acte Unique de 1986, rédigé, négocié et signé en a peine six mois. Méme si
certains observateurs énoncent que « la montagne aurait accouché d’une souris », ce traité
permet de compléter le Marché intérieur, et de communautariser en partie plusieurs
politiques, dont la politique de 1’environnement.**° Mais le projet le plus ambitieux est celui
du Traité de Maastricht de 1992.

167. L’automne 1989 voit la réunification allemande se concrétiser, et un certain
nombre de révoltes éclatent dans 1’est de I’Europe. J. Delors y voit une « accélération de
I’histoire » a laquelle il faut répondre.**° L’Union monétaire et la création d’une nouvelle
entité, ’Union européenne, sont en marche. C’est 1’étape la plus ambitieuse du processus
d’intégration européenne, réalisée par le Traité de Maastricht. Elle représente une phase de
centralisation importante, tout en intégrant des mécanismes permettant de poser des limites
a une intégration apparaissant trop massive et soudaine aux Etats membres. Ce Traité
généralise deux principes prévus a cet effet : le principe de subsidiarité et le principe de

proportionnalité.**!

425 A, KACZOROWSKA, European Union Law, New York, Routledge-Cavendish, 2008, p 17.

426 1.D. DONAHUE, M.A. POLLACK, Centralization and Its Discontents: The Rhythms of Federalism in the
United States and the European Union, in R. HOWSE, K. NICOLAIDIS, The Federal Vision: Legitimacy
and Levels of Governance in the United States and the European Union, Oxford University Press, Septembre
2001, p 102.

427 A. KACZOROWSKA, op. cit.,p 17.

428 Ibid. Voy. également J.D. DONAHUE, M.A. POLLACK, op. cit., p 102.

429 Ibid., p 103.

430 Ibid., p 104.

41 Aujourd’hui dans Darticle 5 du Traité sur ’Union européenne. Voy. a ce sujet infia §439 & s.
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168. La quatriéme phase est celle de ’apres Traité de Maastricht, revenant a
une volonté de non centralisation. Aprés une si grande avancée, les Etats membres
n’expriment pas la volont¢ de transférer officiellement davantage de compétences.
Egalement, il apparait que les régions de certains Etats membres de structure fédérale ou
régionale revendiquent une participation accrue au processus de décision de I’Union. Cette
pression est également un facteur qui a mené a un ralentissement de 1’intégration

communautaire.*?

169. Au regard des phases qui ont historiquement jalonné P’intégration
communautaire, il est possible d’affirmer que I’Union a oscillé en permanence entre
centralisation et non centralisation. Le principe d’équilibre a encadré cette

dialectique, tout en s’adaptant a son évolution.

2- Au Canada

170. Au Canada, la situation est un peu plus complexe a appréhender qu’en
Europe. 11 apparait que ’interprétation de I’évolution du fédéralisme peut étre treés
différente d’un auteur a un autre.**> S’opposent a ce sujet les québécois francophones et
les auteurs anglo-saxons du reste du Canada. La tradition québécoise a tendance a insister
sur I’esprit qui a présidé a la fondation du Dominion, en faisant ressortir que les diverses
évolutions qui ont suivi sont des perversions qui ont fini par dénaturer le projet initial. Les
anglo-saxons adoptent une démarche plus pragmatique : le plus important réside dans
les conditions ayant marqué 1’évolution du fédéralisme, a la lumicre de ce qu’il a produit
comme politiques publiques.***

171. F. Rocher explique que cela provient de la différence de compréhension du
texte de 1’Acte d’Amérique du Nord britannique aux origines du Dominion. Selon la

tradition québécoise, le systéme politique mis en place a I’origine revét un caractére

432 1 D. DONAHUE, M.A. POLLACK, op. cit, p 104.

433 R. BASTIEN, Fédéralisme et Décentralisation, ot en sommes-nous?, Gouvernement du Canada, 1981, p
vil notamment.

434 F. ROCHER, « La dynamique Québec-Canada ou le refus de I’idéal fédéral », in A.G. GAGNON, Le
fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions, institutions, Les Presses de 1’Université de
Montréal, 2006, pp 111 & s.
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1,435 ou I’accent est mis sur I’autonomie des provinces.**® Du point de vue anglo-

partenaria
saxon, le régime fédéral canadien était au départ tres centralisé, et la pratique en a fait I’'un
des systemes fédéraux les plus décentralisés au monde. Selon cette interprétation, 1’accent

est mis a I’origine sur la nécessité d’interdépendance entre les provinces.*’

172. L’interprétation de la dialectique entre centralisation et non centralisation
apparait donc différente selon I’origine des auteurs au Canada. Néanmoins, les deux
interprétations admettent que le fédéralisme canadien a connu des phases de
centralisation et de dé-centralisation. Les dates ont tendance a varier, mais le principe

général semble étre identique.

173. Les auteurs décrivent une premiére phase de centralisation, dés 1867. F.R.
Scott établit que 1’Acte d’Amérique du Nord britannique produit un systéme dans lequel le
principe d’unité est largement favorisé, aux dépends de la souveraineté des provinces.
L’auteur précise que pour chaque disposition importante accordant une autonomie
provinciale, un moyen de contrdle fédéral est élaboré, que ce soit dans les domaines
législatif, exécutif ou judiciaire.**® G.-A. Beaudoin confirme cette assertion, en précisant
que le fédéralisme est centralisé jusqu’en 1892.%* Le principe rassemble les diverses

interprétations, mais les dates divergent : R. Bastien situe la fin de cette phase en 1939.44

174. M. Lamontagne souléve que les provinces travaillent a leur autonomie des
le début du Dominion. L’apogée de cette autonomie est atteinte selon lui entre 1921 et

1930.%4! Aprés la premiére guerre mondiale, période exceptionnelle ot une centralisation a

5 Ihid., p 115.

46 Ihid., p 119.

47 Ibid., p 125.

48 F R. SCOTT, « Centralization and Decentralization in Canadian Federalism », in G. STEVENSON (dir.),
Federalism in Canada, McClelland & Stewart Inc. - The Canadian Publishers, Toronto, 1989, pp 56-57.

4% G.-A. BEAUDOIN et al., Le fédéralisme de demain : réformes essentielles/Federalism for the Future :
Essential Reforms, Montréal, Wilson & Lafleur, 1998, p 34.

440 R. BASTIEN, Fédéralisme et Décentralisation, oti en sommes-nous?, Gouvernement du Canada, 1981, pp
vii & s.

#1 M. LAMONTAGNE, Le Fédéralisme canadien : Evolution et problémes, Québec, Les Presses de
I’Université Laval, 1954, pp 23 & s.
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lieu, **? le fédéralisme canadien semble donc glisser progressivement vers une dé-
centralisation.

175. M. Lamontagne précise qu’entre 1867 et 1920 environ, « pendant que le
gouvernement fédéral (consacre) ses principales énergies a étendre, a unifier et a aménager
le vaste territoire du Canada, les provinces travaillent a leur émancipation »**. Elles n’y
travaillent pas seules : le Comité judiciaire du Conseil Privé interpréte la Constitution en
faveur des législatures provinciales. De 1881 a 1925, ses principales décisions concernant
I’interprétation de la Constitution vont consister a « affirmer le pouvoir souverain des
législatures provinciales » dans leurs domaines de compétences, puis a « étendre les
responsabilités 1égislatives et administratives provinciales », tout en restreignant celles du
parlement fédéral.*** De méme, 1’élargissement de leur pouvoir de taxation et la seconde
révolution technologique vont renforcer I’autonomie acquise par les provinces. La seconde
révolution technologique permet la construction de routes et de ce fait I’exploitation accrue
des ressources naturelles. Elle est également une porte d’entrée a I’initiative privée, ce qui

va précipiter le Canada dans la troisieme phase.

176. La troisieme phase semble étre celle d’une re-centralisation dans les
années 1930. La crise économique va avoir un impact considérable sur la structure du
Canada. Un arrét brutal des investissements privés et des exportations va plonger le Canada
dans une crise économique grave. Cela va révéler également que le partage des
compétences tel qu’il est réalisé a 1’époque, ne permet pas au pays d’organiser un systeme
de défense suffisant pour enrayer la crise.**> Les compétences législatives et administratives
du gouvernement fédéral apparaissent en effet beaucoup trop limitées. Egalement, le
chomage et I’insécurité sociale relévent des provinces, qui sont alors « les véritables pivots
de la fédération canadienne ». C’est en cela que la crise économique va étre révélatrice de
la crise structurelle : les provinces ont des ressources trop limitées pour assumer les

dépenses nécessaires a la résolution de la crise.**® Les provinces doivent alors toutes

42 G.-A. BEAUDOIN et al., op. cit, p 34.

#3 M. LAMONTAGNE, Le Fédéralisme canadien : Evolution et problémes, Québec, Les Presses de
I’Université Laval, 1954, pp 23 & s.

44 Ibid., p 24. Voy. également F.R. SCOTT, op. cit., p 59.

45 M. LAMONTAGNE, op. cit., pp 42-43.

448 Ibid., pp 58-59.
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demander le secours financier du gouvernement fédéral. G.-A. Beaudoin souléve que la
période de la seconde guerre mondiale va étre une période de re-centralisation.**’ Cela va
se prolonger au-dela : jusque dans les années 1950 selon M. Lamontagne.**8

177. F.R. Scott établit une réalité quelque peu différente : selon lui, la jurisprudence
du Comité judiciaire du Conseil privé, puis de la Cour supréme ont permis de mettre en
place progressivement une décentralisation importante au Canada en faveur des provinces,

sans évoquer la période des années 1930.4

178. Selon F.R. Scott et G.-A. Beaudoin, le fédéralisme canadien est
particuliérement décentralisé grace aux nombreux arrangements mis en place depuis les
années 1950 entre le gouvernement fédéral et les provinces.**°

179. Néanmoins, E. Brouillet évoque la mise en place par la Cour supréme d’une
interprétation moderne du fédéralisme canadien depuis les années 1980 : le fédéralisme

£.41 Cette interprétation implique que de larges domaines relévent de compétences

coopérati
concurrentes, ce qui est peu favorable a I’autonomie des provinces. R. Bastien fait ressortir
a ce sujet une tendance a 1’¢largissement de chaque sphére de compétence, ce qui nuit a
I’autonomie des provinces.**? Il conduirait en effet le gouvernement fédéral a détenir une
« arme puissante » de centralisation, par 1’usage potentiel de ses pouvoirs accessoires et de
la régle de la prépondérance fédérale.**?

180. Précisons que depuis la fin des années 2000, la Cour supréme du Canada s’est

plus clairement prononcée en faveur du fédéralisme coopératif. Les juges ont également

#7 G.-A. BEAUDOIN et al., Le fédéralisme de demain : réformes essentielles/Federalism for the Future :
Essential Reforms, Montréal, Wilson & Lafleur, 1998, p 34.

448 M. LAMONTAGNE, op. cit., pp 63 & s.

9 FR. SCOTT, « Centralization and Decentralization in Canadian Federalism », in G. STEVENSON (dir.),
Federalism in Canada, McClelland & Stewart Inc. - The Canadian Publishers, Toronto, 1989, pp 59 & s.

430 1bid., pp 59 & s. ; Voy. également G.-A. BEAUDOIN et al., op. cit, p 34.

41 Voy. notamment Le procureur général de I'Ontario c. SEFPO, [1987] 2 R.C.S. 2 ; Voy. également E.
BROUILLET, « La dilution du principe fédératif et la jurisprudence de la Cour supréme du Canada », (2004)
45 Les Cahiers de droit, pp 35-36.

452 R. BASTIEN, Fédéralisme et Décentralisation, ot en sommes-nous?, Gouvernement du Canada, 1981, p
48.

43 Le procureur général de I'Ontario c. SEFPO, [1987] 2 R.C.S. 2, paragraphe 28.
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rappelé de facon plus insistante I’importance de I’équilibre fédératif pour 1’ordre juridique

canadien.*>*

181. Propos conclusifs. - L’idée de la dynamique du principe d’équilibre ressort
tant au Canada qu’en Europe : ils semblent étre en permanence dans un processus de
centralisation ou de dé-centralisation. Ces phases successives sont normales car chaque

ordre juridique doit pouvoir s’adapter aux évolutions de la société.

44 Voy. a ce sujet Banque canadienne de I'Ouest, [2007] 2 R.C.S. 3, par. 24 ; Renvoi relatif a la Loi sur la
procreation assistée, [2010] 3 R.C.S. 457, par. 43, 74 ; Renvoi relatif a la Loi sur les valeurs mobilieres,
[2011] 3 R.C.S. 837, par. 7. Pour plus de précisions, voy. infra §453.
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Conclusion du chapitre premier

182. Les ordres juridiques canadien et européen revétent une méme particularité : la
nécessité de conjugaison de I'unité et de la diversité en leur sein. Leur comparabilité plus
spécifique tient a leur diversité juridique, qui va ressortir plus particuli¢rement en matiere
de protection de 1’eau douce. Pour gérer cette conjugaison, un outil est mis en place : la
dialectique entre autonomie et interdépendance. Concrétement, elle permet de mettre en
commun certains domaines tout en maintenant une libert¢ des entités nationales et
provinciales dans leur ordre juridique respectif.

Cette dialectique fait 1’objet du principe d’équilibre, pour son maintien : un équilibre
dynamique dans le partage des compétences. Il implique trois principes : la non
centralisation, la non subordination et des garanties juridictionnelles de ces deux premiers
principes. L’application de ces trois composantes permet de maintenir un équilibre dans le
partage des compétences et d’assurer une autonomie aux entités nationales et provinciales
tout en mettant en commun des éléments plus généraux. Ce mécanisme se réalise
pleinement dans notre domaine d’illustration : la protection de la qualité des eaux douces. Il

permet de faire ressortir les enjeux inhérents a cet instrument.
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Chapitre Second

La qualité des eaux douces :
un objet juridique complexe se prétant a la dialectique entre

autonomie et interdépendance

« Plus un secret a de gardiens, plus il est en péril »*>.

183. « (U)n amas [...] complexe, comportant bien des dispositions superflues, bien
des lacunes aussi »*®. Tel est le constat que dressait déja J. Barale en 1965 au sujet du
régime juridique frangais des eaux douces. L’adjectif « complexe » vient du latin
complexus qui signifie contenir. Un objet complexe est un objet comprenant en général un
grand nombre d’éléments.*>’ Affirmer que la protection de la qualité des eaux douces est
complexe apparait comme un doux euphémisme au regard de I’ensemble des régles qui y
concourent directement ou indirectement.*>
L’objet juridique « eau douce » connait en soi un régime juridique particulierement
fragmentaire, au Canada comme dans I’Union européenne. Il s’est construit par strates, au
fil du temps et sans cohérence visible.** Le régime juridique de la protection de la qualité

de I’eau présente un caractere d’autant plus complexe. On ajoute en effet a un régime

45 D. BOUCHARD, H. GAUVIN, « Plus I’eau a de gardiens, plus elle est en péril... », Les Cahiers de Droit,
vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 883.

436 J. BARALE, « Le régime juridique de I’eau, richesse nationale (Loi du 16 décembre 1964) », RDP, 1965,
p 594.

7 A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Paris, Quadrige/Presses Universitaires
de France, 1¢ére Edition : 1926, 2éme Edition : 2006, 1323 pages.

438 11 ne s’agit pas dans ce chapitre d’analyser la validité des ordres juridiques canadien et européen en matiére
de protection de I’eau au regard de leur complexité. Nous proposons un simple constat de la complexité de
leur corpus normatif respectif. Pour plus de précisions sur la complexité d’un ordre juridique et une analyse
plus approfondie de la validité de cet ordre juridique face a sa complexité voy. M. DOAT, J. LE GOFF, P.
PEDROT, Droit et complexité — Pour une nouvelle intelligence du droit vivant, Rennes, Presses
Universitaires de Rennes, 2007, 252 pages.

459 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 23.
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juridique déja tres fragmenté une problématique qui « oblige a sortir des schémas
classiques »*%° : celle du droit de I’environnement. De plus, la protection de 1’eau est en soi
une problématique qui méle des enjeux locaux spécifiques et d’autres enjeux plus globaux.

La protection de la qualité des eaux douces tant au Canada qu’en Europe apparait comme
éminemment complexe (Section ) ; d’autant qu’elle se préte aisément a la dialectique entre

autonomie et interdépendance (Section II).

Section I. La qualité de 1’eau douce, un objet juridique complexe

Section II. La qualité de I’eau douce : un objet juridique soumis en permanence a une

dialectique nécessaire

460 M. PRIEUR, « Quel avenir pour les espaces naturels sensibles ? », RJE, 2006, 2, p 185.
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SECTION I — La qualité de 1'eau douce,

un objet juridique complexe

184. Afin de déméler ce « maquis juridique »*®!, il est nécessaire de comprendre en
premier lieu les origines historiques et juridiques du droit des eaux (paragraphe I) ; qui ont
favorisé la création de régimes juridiques de protection de la ressource si complexes tant au

Canada qu’en Europe (paragraphe II).

Paragraphe 1. Les origines historiques et juridiques du droit des eaux fondant un rapport
utilitariste
Paragraphe II. La complexité des régimes juridiques de protection de la qualité des eaux

douces

Paragraphe I — Les origines historiques et juridiques du droit

des eaux fondant un rapport utilitariste

185. Deux types de facteurs apportent un indice explicatif a la complexité du régime

juridique des eaux douces : des facteurs historiques (4-) ; ainsi que des facteurs juridiques

(B-).
A- Un rapport de ’Homme a la ressource historiquement multiple

186. Historiquement, les rapports qu’entretiennent I’Homme et sa ressource sont
multiples, ce qui transparait d’un point de vue philosophique et religieux (/-). En Occident,
un rapport particulier s’est instauré : il est fondé sur une approche utilitariste (2-). Cela

différencie 1I’Occident de 1’ Asie ou de I’ Afrique de facon significative.

461 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 23.
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1- L’Homme et sa ressource : des rapports multiples

187. Les vallées fluviales sont a I’origine des premiéres grandes civilisations.*%
Dés la naissance de ces civilisations, la question de I’eau est centrale : elle est a 1’origine de
la grande révolution du Néolithique et du développement des premiéres cités d’Orient.*5
Entre 7400 et 6800 av. J.-C., la civilisation de Samarra dans la vallée du Tigre réalise les
premiers travaux hydrauliques connus. La construction de réseaux de canaux pour le
drainage et I’irrigation permet dés le IV™ siécle av. J.-C. de remplacer les villages par les
premieres villes. Déja en 3300 av. J.-C., un des plus anciens textes écrits énonce la
nécessité vitale d’entretenir le systeme hydraulique : 1’augmentation de la population rend
nécessaire une production plus importante, ce qui implique une irrigation artificielle, les
eaux de pluie ne suffisant plus.*** Hérodote décrit la « Babylonie » comme une région
« sillonnée de canaux » navigables et venant irriguer les cultures.*®

Les historiens remarquent déja une ambivalence a 1’égard de la ressource : I’eau sert a
irriguer et a drainer, ce qui rend les terres fertiles. Elle est source de vie. Mais la proximité
d’un fleuve est également un danger potentiel en raison des crues. Elle est alors source de
destruction. La protection contre les inondations favorise alors le rassemblement des

populations.*%

188. Au dela de I’irrigation, 1’eau est utilisée pour se déplacer. La navigation
remonte a la préhistoire, elle permet selon P.-L. Viollet, la diffusion du Néolithique vers la
Meéditerranée occidentale. Au IVS™ millénaire av. J.-C., le bateau a voile est inventé, ce qui
favorise le développement du commerce maritime a longue distance. Au II1°™ millénaire
av. J.-C., ’Egypte développe également ses routes maritimes.*’ De méme, la grande
civilisation de la vallée de I’Indus commerce par voie maritime avec le peuple Sumer vers

le début du III°™ millénaire av. J.-C.. Cette civilisation met en place un systéme

462 1] s’agit notamment du Delta de I’Euphrate et du Tigre. Voy. a ce sujet P.-L. VIOLLET, L hydraulique
dans les civilisations anciennes — 5000 ans d’histoire, Paris, Presses de I’Ecole nationale des ponts et
chaussées, 2004, p 20.

463 Ibid., pp 15 & s.

464 Pour plus de précisions voy. Ibid., pp 17-19.

45 Ihid., p 42.

46 Ihid., p 20.

47 Ibid., pp 29-30.

112



d’évacuation des eaux usées par I’intégration de points d’eau dans I’habitat.*® Dés les
premieres civilisations humaines, I’eau est donc une ressource a usage multiple : elle
nourrit, nettoie et permet de développer des liens entre les Hommes.

189. Cette ressource est €également tant source de conflits que de réconciliation entre
les peuples. Elle est un élément stratégique en temps de guerre, a I’image de Babylone
détruite par le feu et les inondations provoquées par Sennacherib en 689 av. J.-C.;** aprés
avoir ¢été source de réconciliation. Vers 1800 av. J.-C. Hammurabi, Roi de Babylone, a fait
creuser (ou remettre en état selon les interprétations) un grand canal raccordant plusieurs
cités sumériennes, ce qui rétablit la paix dans la région.*”°
La civilisation romaine va hériter de ces multiples usages, et va largement les développer.
Elle exploite I’eau de facon multiple : héritant d’Alexandrie les pompes et les roues
¢lévatrices, elle développe tous les usages attenants a la ressource. L’eau est au sommet de
I’échelle des valeurs de cette civilisation. La ressource doit étre au service du public et
satisfaire ses besoins et ses plaisirs.*’!

190. Le premier ouvrage hydraulique a2 Rome est érigé dés le VI°™ siécle av. J.-C.,
il s’agit d’un canal de drainage. Le premier aqueduc est érigé en 312 av. J.-C.. Il est appelé
Aqua Appia et est souterrain sur presque toute sa longueur.*’? Les aqueducs vont se
multiplier jusqu’a la chute de I’Empire.*’* Ce sont des ouvrages monumentaux qui font la
fierté des Romains, les comparant aux pyramides égyptiennes.*’* Le circuit de distribution
de I’eau est extrémement développé : toutes les villes romaines sont approvisionnées par de

grands aqueducs, elles sont quadrillées d’égouts et de fontaines coulant en permanence.

Certains particuliers bénéficient d’une concession d’adduction d’eau particuliére.*”

468 Ce que les premiéres civilisations d’Orient ont mis en place beaucoup plus t6t, vers 6500 av. J.-C., a I’aide
de canaux de platre intégrés dans le sol. Voy. a ce sujet P.-L. VIOLLET, op. cit., pp 22-27.

46911 utilise en effet un bras de I’Euphrate qui descend le Sippar pour inonder Babylone. Voy. a ce sujet Ibid.,
p 42.

401bid., p 38.

471 Ibid., p 163.

472 Ibid., p 162.

473 Ch. ROLLIN, The Roman history, from the foundation of Rome to the battle of Actium. Translated from
the French, Vol. 3, Cork-Hill, R. Reilly, 1711, p 30.

474 P -L. VIOLLET, op. cit., p 166.

475 Ce qui est payant pendant toute une partie de I’Empire, puis donné par I’Empereur contre services rendus.
Certaines villes disposent méme de leur propre aqueduc. Voy. Ibid., pp 163-164.
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Les Romains sont de trés grands consommateurs d’eau, surtout lors de la généralisation des
thermes dés le régne d’Auguste. Egalement, 1’eau permet le maintien de 1’hygiéne par le
nettoyage des égouts, et est stockée dans de grands réservoirs composés de plusieurs
bassins. Les Romains généralisent les castellum, les chateaux d’eau, ainsi que les moulins a
eau.*’¢ L’approvisionnement en eau est tellement développé que P.-L. Viollet considére
qu’il ne sera égalé que lors du XX siécle.*’” Les circuits de distribution des villes
romaines font ’objet de captages clandestins, et de marchés paralléles.*’® Au cours du

régne romain, les eaux font donc 1’objet de multiples usages.

191. Au Moyen Age, I’cau est encore un élément & plusieurs facettes : elle est
alimentaire, source d’énergie, un moyen d’attaque et de défense, un moyen de transport ;*”°
elle est lustrale, esthétique, ludique, salutaire mais aussi dangereuse, ou servant a I’hygiéne

privée et collective. Elle est indispensable « a la sustentation de la vie »*%.

192. Dans les siécles qui suivent, I’eau conserve sa place centrale dans la vie des
sociétés. Elle détermine I’urbanisation d’un territoire et reste utilisée de multiples
facons. Elle se révele dualiste : elle permet une utilisation a visée tant économique que
sociale. %!

L’Homme entretient donc en permanence dans I’Histoire un rapport multiple a la
ressource. Cela transparait dans les représentations et I’appréhension symbolique de

I’eau.

476 p -L. VIOLLET, L hydraulique dans les civilisations anciennes — 5000 ans d’histoire, Paris, Presses de
1’Ecole nationale des ponts et chaussées, 2004, p 163.

477 Ipid., p 166.

48 Ibid., p 175.

47 Pour plus de précisions, voy. a ce sujet J.-P. LEGUAY, L 'eau dans la ville au Moyen dge, Rennes, Presses
Universitaires de Rennes, 2002, p 388.

40 Ihid | p 7.

481 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 31.
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2- L’Homme et sa ressource : symboles et représentations

193. Si le rapport entre ’Homme et sa ressource apparait similaire a travers le

Monde, les représentations et symboliques qui y sont associées peuvent diverger de fagon
significative. Cela a une incidence sur le mode d’appréhension juridique de 1’eau.
En Chine, les théories de Conficius déterminent historiquement le rapport de I’Homme a la
Nature. Cette relation est marquée par une grande unité : Homme et Nature forment un tout.
La gouvernance de I’eau doit donc se faire en harmonie avec les saisons et
I’environnement. **? C’est pourquoi un syst¢tme de devoirs est le socle symbolique de
1’équilibre entre Homme et eau dans la civilisation chinoise.*®?

194. En Occident, la symbolique est radicalement différente: elle est
utilitariste. Elle trouve différentes origines entremélées, qui se sont enrichies
mutuellement. Elle se fonde sur une fragmentation importante des représentations en
fonction des usages de I’eau.

L’approche fragmentée ressort particulierement dans les croyances occidentales : I’eau est
associée a de multiples fonctions divines. Elle est associée aux symboles paiens de vie, de
fécondité, et de magie.*®* Par la suite, les celtes puis les gallo-romains vouent une trés
grande importance au culte des eaux. Elles sont pour eux utilitaires, guérisseuses, sacrées,
symboles d’abondance et susceptibles d’aménagements. L’approche qui domine
historiquement est celle de 1’asservissement de la Nature a I’Homme. L’étymologie du
terme « hydraulique » représente bien cette tendance : il vient du grec aulos qui signifie
tuyau ou flite. L’eau est donc considérée comme un drain, elle est fonctionnelle avant
tout.**>Ces croyances ancestrales sont plus ancrées dans ’imaginaire collectif celte et gallo-
romain que nulle part ailleurs dans le monde indo-européen.**® Elles sont donc reprises et

vivifiées par les Germains, puis par le christianisme.*’

42D, FISHER, The Law and Governance of Water Resources — The Challenge of Sustainability, Cheltenham
(RU), Edward Elgar Publishing Limited, 2009, p 12.

483 Ibid., p 164.

484 J.-P. LEGUAY, L eau dans la ville au Moyen dge, Rennes, Presses Universitaires de Rennes, 2002, p 378.
485 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 26.

46 J -P. LEGUAY, op. cit., p 379.

7 Ibid., p 380.
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195. L’aspect fonctionnel de I’eau est un fondement historique du rapport de
I’Homme occidental a sa ressource. Les valeurs du christianisme, diffusées largement
au cours des siécles, sont ’'un des véhicules les plus puissants de cette particularité

européenne.

196. Dans le christianisme, 1’eau revét des fonctions tres diverses. Elles apparaissent

t,488 t.489

tout au long de I’ Ancien Testamen ainsi que du Nouveau Testamen
L’eau revét une profonde valeur symbolique liée a la fécondité, la mort et la purification. 4
Elle a une fonction de guérison miraculeuse : le moine ou 1’évéque guérissent par les
eaux.*! Des fontaines placées sous ’évocation d’un saint guérisseur opérent des miracles :
guérison de la rage de dents, ou de la goutte par exemple. L’eau sacrée permet également
de donner un enfant & un couple stérile ou la fortune aux nécessiteux.*”

Dans la symbolique chrétienne, 1’eau est aussi celle du baptéme. Il est le premier
sacrement, porteur de la purification de la faute originelle et qui efface les péchés.*** L’eau
est également 1’élément de la foi : I’eau bénite exorcise les démons, permet de demander
une grice ou de bénir une maison lors du Samedi Saint ou pour 1’Epiphanie.*** Enfin, ’eau
est associée a la colére divine. Le mythe du Déluge existe bien avant I’avénement du
christianisme : ¢’est un mythe commun 4 toute la Mésopotamie au I1°™ millénaire av. J.-C.,
comme latteste le récit babylonien « I’Epopée de Gilgamesh »*>. Les inondations,

sécheresses, ou encore la mort d’un roi sont autant de signes de la colére de Dieu et de la

faute des Hommes.*®

488 Voy. a ce sujet Ph. REYMOND, L'eau, Sa Vie, Et Sa Signification Dans L'Ancien Testament, Boston, Brill
Archive, 1958, 282 pages.

489 ph. DUGOT, L 'eau autour de la Méditerranée, Paris, Editions L'Harmattan, 2002, p 8.

40 E. BURNET, R. BURNET, Pour Décoder un Tableau Religieux - Nouveau Testament, Anjou (Québec),
Les Editions Fides, 2006, p 58.

1 Par exemple, en Bretagne au VIéme siécle, Saint Malo soigne ses malades avec de I’eau bénite, associée a
des formules d’exorcisme. Voy. a ce sujet J.-P. LEGUAY, L eau dans la ville au Moyen dge, Rennes, Presses
Universitaires de Rennes, 2002, p 380.

2 Ibid., p 380.

493 En 1214, un synode anglais recommande de prévoir une bassine d’eau lors d’un accouchement pour que la
sage-femme puisse conférer un baptéme immeédiat en cas de danger. L’enfant mort-né ne peut en effet pas étre
inhumé en terre chrétienne s’il n’a pas recu la grace du sacrement. Voy. a ce sujet /bid., p 382.

494 Ibid., p 384.

45 P.-L. VIOLLET, L hydraulique dans les civilisations anciennes — 5000 ans d’histoire, Paris, Presses de
1’Ecole nationale des ponts et chaussées, 2004, p 21.

496 J.-P. LEGUAY, op. cit., pp 393 a 408.
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197. Au Moyen Age, on présente la ressource en fonction de son origine et de ses
propriétés. Par exemple, le franciscain Barthélémy I’ Anglais présente la ressource dans son
Livre des propriétés de choses, selon un classement descriptif. Il évoque I’eau de source, de
pluie, de fontaine, de riviére et de marécage, tout en opérant un classement de ces différents
types d’eau. Le facteur de ce classement est la qualité de I’eau pour la consommation
humaine. Ce livre décrit I’ensemble des particularités de chaque type d’eau en fonction de
ses propriétés.*” Dés le Moyen Age, on appréhende donc la ressource en fonction de la
multiplicité de ses origines et de ses propriétés. Contrairement a la tradition chinoise,
aucune unité ne consacre la représentation de la ressource.

198. 1l existe donc plusieurs eaux, appréhendées en fonction de leur usage par
I’Homme. Cela transparait nécessairement dans le traitement de la ressource par le droit

occidental.

B- Un traitement par le droit marqué par ’utilitarisme

199. Le droit étant une représentation de la société, on y retrouve les croyances et
traditions qui la structurent. **®* En Occident, 1’approche traditionnelle de 1’eau est a
dominante utilitariste (/-). Son régime juridique en est donc largement empreigné,**® tant

en ce qui concerne ses fondements juridiques que son approche contemporaine (2-).

497 BARTHELEMY L’ANGLAIS, Livre des propriétés des choses, Bibliothéque numérique Gallica, site
Internet :
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k528449/f339.image.r=barth%C3%A9lemy+1%27anglais.langFR  (page
consultée le 7 juill. 2014), 1491. Voy. en Annexe I la mappemonde illustrant le Livre XIII intitulé « De
l’eaue ». Voy. également J.-P. LEGUAY, op. cit., p 119.

498 MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, tome 1, Paris, GF Flammarion, 1979, p 128.

49 En contraste, la Chine a développé un régime juridique de la protection de la qualité des eaux douces trés
unitaire, méme si quelques initiatives peuvent provenir des provinces. Voy. a ce sujet P. THIEFFRY, Droit de

l'environnement de I'Union européenne — Eléments de droit comparé américain, chinois et indien, Bruxelles,
Bruylant, 2008, pp 70-71.
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1- Les fondements utilitaristes de 1’approche juridique occidentale

200. Les prémices d’un droit occidental de I’eau peuvent notamment se repérer dans
le Code de Hammurabi, grand Roi de Babylone, vers 1800 av. J.-C..3% Ce code contient
des édits réglementant deux usages de 1’eau différents : 1’irrigation et la navigation. Des
obligations d’entretien des digues qui protégent contre I’érosion les terrains fertiles sont
établies.’’! De méme, la navigation est réglementée sur les fleuves et les canaux : des lois

fixent les compensations dues en cas de naufrages ou d’avaries.’*

201. Au-dela de cet exemple ponctuel, il apparait que les racines du droit occidental
trouvent leur origine dans trois piliers : la coutume, le droit canonique et le droit romain. La
coutume prend pour fondement des croyances transmises de génération en génération, pour
lesquelles ’inspiration utilitariste semble avoir été fondamentale.>® Le droit canonique et
le droit romain constituent le ius commune qui est source d’inspiration en Europe a partir de
la fin du XI°™ siécle jusqu’aux grandes codifications contemporaines. >** Le droit
canonique est largement influencé par les croyances du christianisme, pour lequel I’aspect
fonctionnel de 1’eau a été identifié.’® Ces deux traditions se sont nourries mutuellement,

mais le droit le plus fondamental pour 1’Occident reste le droit romain.>%

202. Redécouvert a la fin du XI™ siécle en Italie,>"’ le droit romain est un socle du

droit applicable a 1’eau tant dans les pays de tradition romano-germanique que dans les

30 Ce code est gravé sur une stéle conservée au musée du Louvre. Il constitue un ensemble d’édits,

d’éléments de droit civil et de droit pénal. Voy. a ce sujet P.-L. VIOLLET, L hydraulique dans les
civilisations anciennes — 5000 ans d’histoire, Paris, Presses de I’Ecole nationale des ponts et chaussées, 2004,
p 38.

01 Loi n°56. Voy. Ibid., p 38.

502 Loi n°70. Voy. Ibid., p 42.

503 Pour plus de précisions sur ces coutumes, savants mélanges entre traditions germaniques et survivances
romanistes, voy. A. WIIFFELS, Introduction historique au droit — France, Allemagne, Angleterre, Paris,
Presses Universitaires de France, 2010, pp 29 & s.

S04 P, STEIN, Le droit romain et I’Europe — Essai d’interprétation historique, Genéve, Schulthess Médias
Juridiques, Paris, L.G.D.J., 2004, p 51.

395 Voy. supra §196 & s.

9 A. WIJFFELS, op. cit., pp 188-189.

07 Avant cette période, certains juristes faisaient déja référence au droit romain, et ce dés le VIéme siécle.
Mais ces références étaient tirées de codes barbares, comme le droit romain des Wisigoths. La fin du XIeme
siécle marque un tournant : les juristes recommencent a citer directement les institutions juridiques romaines
et un travail de reconstitution du Corpus iuris civilis est engagé. Voy. P. STEIN, op. cit., pp 45 & s.
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pays de common law.’® Le droit des eaux est I’un des domaines dans lesquels le droit de
common law et le droit romano-germanique sont les plus proches.>” Les principes
appliqués par les cours britanniques du Moyen Age sont issus en partie de ’adaptation du
droit romain par les juristes civilistes, spécialement en ce qui concerne les catégories

juridiques.>'°

203. Le droit romain envisage la question des eaux en termes de propriété et
d’usage. Le point d’ancrage de ce droit réside dans la distinction entre propriété et

t.>!'! Dans les deux cas, il s’agit de classer les éléments de la Nature selon la capacité

usufrui
humaine a les maitriser.’'’La compilation de Justinien®'® présente 1’eau par I’intermédiaire
de ses différentes fonctions : irrigation, production, consommation etc. Y sont précisés les
avantages économiques potentiels de tel ou tel usage de ’eau.>!* L’eau en droit romain est

objet de propriété et d’usage.

204. Quatre types de propriété sont établis par le droit romain. En premier lieu, la
catégorie des res publicae, les choses publiques, dont I’Etat (le peuple romain) est
propriétaire. Tous les habitants peuvent en jouir. Il s’agit des riviéres navigables ou fleuves
pérennes non tarissables. En second lieu, les res communis, choses communes ne pouvant

appartenir a personne de fagon significative. La ressource appartient conjointement aux

508 Tant le Canada que 1’Union européenne connaissent une coexistence de ces deux traditions juridiques au
sein de leur ordre juridique. Voy. a ce sujet supra §72 & s. Voy. également D. FISHER, The Law and
Governance of Water Resources — The Challenge of Sustainability, Cheltenham (RU), Edward Elgar
Publishing Limited, 2009, p 67.

39 Ibid., p 67 ; P. STEIN, Le droit romain et I’Europe — Essai d’interprétation historique, Genéve, Schulthess
Meédias Juridiques, Paris, L.G.D.J., 2004, pp 38 & s.

310 J. GETZLER, A History of Water Rights at Common Law, Oxford Scholarship Online, 2006, p 46.

311 Voy. a ce sujet D. FISHER, op. cit., p 164. Voy. également A. SAOUT, Théorie et pratique du droit de
I’eau, Paris, Editions Johanet, 2011, p 19.

512 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 25.

31311 s’agit d’une compilation de constitutions impériales, d’écrits des grands juristes de I’époque classique, et
d’un manuel d’introduction fondé sur 1I’ouvrage de Gaius. Elle est organisée en un Code, un Digeste, et des
Institutes, et réalisée sous ’impulsion de I’Empereur Justinien. Cette compilation représente une évolution
juridique ininterrompue sur plus de 1000 ans. Le Digeste et les Institutes sont entrés en vigueur le 31
décembre 533. Le Code est promulgué un an plus tard. Voy. le site Internet Gallica, bibliothéque numérique
de la Bibliotheque nationale de France : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/btv1b84557828/f11.image (page
consultée le 7 juill. 2014) pour une traduction francaise datant de 1250-1275. Pour plus de précisions, voy.
notamment A. WIJFFELS, Introduction historique au droit — France, Allemagne, Angleterre, Paris, Presses
Universitaires de France, 2010, pp 190 &s.; et P. STEIN, op. cit., pp 38 & s.

514D, FISHER, op. cit., p 13.
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membres d’un groupe qui y a acces et I'utilise. Il s’agit des eaux courantes. En troisiéme
lieu, les res propria, ou propriétés privées. Il s’agit des rivieres coulant par intermittence.
Enfin, les res nullius, catégorie qui implique [’absence totale d’appropriation ou de
propriété.>!> Parmi les quatre types de propriété, trois concernent un ou plusieurs types
d’eau, ce qui ne permet pas de favoriser une unité juridique a I’égard de la ressource.

Au-dela de la propriété de la ressource, le droit romain introduit une fragmentation
supplémentaire. La protection des eaux est régie par des interdacta. La structure normative
du droit romain est basée sur un devoir général implicite de bon usage. Plusieurs interdacta
restreignent les activités liées a l’eau présentant des conséquences négatives sur la

ressource.>'®

205. Le droit romain reglemente donc 1’eau en fonction de la nature du droit de
propriété qui lui est applicable, ainsi que des différents usages qui peuvent lui étre nocifs. A
chaque interdacta est associé un type d’action en justice, comme par exemple 1’actio aquae
fluviae arcendae. Cette action permet de faire condamner toute personne qui a causé la

dérive du cours normal d’un cours d’eau par une construction quelconque.’!’

206. Le droit romain présente donc une réglementation de 1’eau particulicrement
fragmentée. L’asservissement romain de la Nature a I’Homme est le fondement du principe
qui va s’appliquer durant des siécles en Occident : I’eau est un accessoire de la terre et au
service de I’Homme. Il va irriguer de ce principe I’ensemble des droits occidentaux des le
XI°™ siécle, ce qui se retrouve tant dans la tradition romano-germanique que de common

law.

207. Dans la tradition romano-germanique, les droits reprennent la logique
utilitariste pronée par le droit romain. Par exemple, le droit espagnol applicable a 1’eau
est bas¢ sur une classification des usages, divisé€s en deux catégories : les usages communs

et les usages spéciaux. L’usage domestique, la péche, la navigation sont des usages

515 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, pp 25-26. Voy. également D.
FISHER, op cit, pp 67-68.

516 D, FISHER, op. cit., pp 164 & s.

S\ Ibid., p 165.
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communs, considérés comme prioritaires. Les six usages spéciaux de 1’eau sont classés par
ordre de priorité, comme par exemple la navigation ou I’usage industriel.>'®

Le droit frangais reprend également cette logique utilitariste. Le Code napoléon de 1804
s’inspire directement de la dualité du droit romain dans ses dispositions : 1’eau comme bien,
objet de propriété, et I’eau qualifiée de chose commune, pour 'usage commun.>!® Plus
précisément, le code reprend la régle énoncée dans un Décret de 1790, qui s’inspirait lui-
méme trés largement de la tradition romaniste.>?

Le droit de common law s’inspire également des principes issus du droit romain, mais de
facon plus diffuse. Plus flexible que ses voisins européens, ce droit a beaucoup évolué au fil
des siécles sous I’impulsion des juges anglais. Ils adaptent en effet réguliérement le droit
aux évolutions de la société. Néanmoins, il apparait que le droit de 1’eau anglais est un des
domaines les plus romanistes du common law.>*' Trois doctrines successives ont constitué
le droit anglais de 1’eau. Chacune d’elles s’inspire de certains éléments propres au droit
romain. La jurisprudence des cours anglaises a en effet assuré une continuit¢ dans

I’utilisation de concepts romanistes comme fondements.>?

208. Au Moyen Age, la doctrine appliquée en Angleterre est la Bracton Doctrine.>*
Elle est clairement issue du droit romain : les droits de I’eau sont fondés sur la possession

ou sur I'usage d’une terre. Aux XV et XVI*™ siecles, les droits de 1’eau sont encore

518 Voy. a ce sujet D. FISHER, The Law and Governance of Water Resources — The Challenge of
Sustainability, Cheltenham (RU), Edward Elgar Publishing Limited, 2009, p 180.

519 Ph. Marc évoque le « critére utilitariste promu par le Code civil ». Voy. Ph. MARC, Les cours d’eau et le
droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 26. Voy. également A. SAOUT, Théorie et pratique du droit de I'eau,
Paris, Editions Johanet, 2011, p 19.

520 Ph. MARGC, op. cit., p 41.

321 Voy. a ce sujet J. GETZLER, 4 History of Water Rights at Common Law, Oxford Scholarship Online,
2006, p 46. Voy. également D. GILLES, « Aménager, canaliser, encadrer juridiquement les riviéres du
Québec : le poids de I’histoire ? », C. de D., vol.51, 3-4, sept.-déc. 2010, p 935.

522 Voy. a ce sujet J. GETZLER, op. cit., p 46. Voy. également D. GILLES, op. cit., p 935.

523 H. De Bracton était un juge anglais a la Coram Rege, chargée de connaitre des affaires les plus importantes
au XIII*™ siécle et devenue plus tard la King’s Bench. Son ouvrage majeur, « De legibus et consuetudinibus
Angliae (On the Laws and Customs of England) », décrit et explique les différentes régles qui constituent le
droit anglais a cette époque, et de fagon précise. Il integre ces régles dans la logique du ius commune (droit
romain et droit canonique) tel qu’il était enseigné a cette époque. Un tel travail ne sera renouvelé qu’au
XVIIIE™ siecle avec la Blackstone Doctrine. Voy. a ce sujet E. SERVIDIO-DELABRE, Common law :
introduction to the English and American legal systems, Paris, Dalloz, 2004, 246 pages ; ainsi que H.
BRACTON (De), De legibus et consuetudinibus Angliae (On the Laws and Customs of England), 1250, 378
pages. Disponible sur le site Internet de la Harvard Law School Library, rubrique « Bracton doctrine » :
http://bracton.law.harvard.edu/ (page consultée le 7 juill. 2014).
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largement considérés comme des servitudes ou des charges en vertu de la possession ou de

la propriété d’une terre.’**

209. Au XVIII*™ siécle, ’eau devient fondamentale pour le développement
économique et commercial du royaume. C’est pourquoi les cours favorisent une nouvelle
doctrine : la Blackstone Doctrine.’® 11 s’agit d’un principe d’appropriation par occupation
et usage de la ressource. L eau devient propriété d’un individu « by occupancy »*, et le
reste tant qu’il est fait usage de la ressource. Cela se rapproche du principe romaniste de res
communis : une appropriation pour les personnes faisant usage de I’eau. Notons que tout
dommage causé a la ressource est considéré comme portant atteinte aux intéréts du premier

propriétaire par appropriation.>?’

210. Enfin, en 1833, le Chief Justice préfére a la Blackstone Doctrine, la Riparian
Doctrine.>*8 Elle apparait plus compléte car elle prend en compte non seulement les usages
actuels de I’eau, mais aussi ses usages potentiels.’? Ce nouveau principe consiste a
privilégier toutes les utilisations possibles de I’eau. La ressource devient un ¢lément de la
communauté, méme si le lien entre eau et terre demeure. Chaque propriétaire d’un terrain
adjacent a un cours d’eau a un droit d’usufruit sur cette eau. Mais ce n’est pas un droit
exclusif : ceux qui ont un droit d’accés au terrain peuvent utiliser I’eau attenante. L’objectif
est de tenir compte de la diversité d’intéréts parmi tous les riverains de la ressource. Le
Chief Justice maintient donc le lien entre terre et eau: ce sont des ressources

interconnectées avec une valeur économique et commerciale, réelle ou potentielle.’** La

524 D. FISHER, The Law and Governance of Water Resources — The Challenge of Sustainability, Cheltenham
(RU), Edward Elgar Publishing Limited, 2009, pp 98-99.

525 W. Blackstone était juge et député a la Chambre des Communes. Il a publié un ouvrage majeur en 1765 :
« Commentaries on the Laws of England », un recueil des lecons qu’il a données en droit civil et politique a
l’université d’Oxford. Il s’agit d’une description des régles de droit anglais du XVIII®™ siécle, devenue un
socle de I’enseignement universitaire. Voy. a ce sujet E. SERVIDIO-DELABRE, Common law : introduction
to the English and American legal systems, Paris, Dalloz, 2004, 246 pages ; ainsi que W. BLACKSTONE,
Commentaries on the Laws of England, Oxford (RU), Clarendon Press, 1765-69, 4 vol. Disponible sur le site
Internet de Lonang Library : http://www.lonang.com/exlibris/blackstone/index.html (page consultée le 7 juill.
2014).

526 D. FISHER, op. cit., p 99.

527 Ibid., pp 99-101.

528 Pour un développement complet a ce sujet, voy. Ibid., pp 100 & s.

52 Ibid.

330 Ibid., pp 100 & s.
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Riparian Doctrine a depuis été complétée par la législation, en conservant la méme logique
générale.

Si le droit anglais de I’eau s’est peu a peu ¢loigné des racines du droit romain, certains
¢léments y demeurent intrinséquement liés. D’anciens principes apparaissent en filigrane,
ce qui permet d’établir une certaine filiation romaniste au droit anglais des cours d’eau. On
retrouve le principe selon lequel ’eau est un accessoire de la terre, et celui de
I’appropriation par usage. Ces principes ont en commun de se baser sur un méme principe
d’utilisation de la ressource.

Tant dans les droits de tradition romano-germanique que de tradition de common law,
I’empreinte du droit romain est omniprésente. L’utilitarisme de ce droit se retrouve dans les
deux traditions, ce qui a été nourri par les différentes représentations et symboles s’étant
développés en Occident. Le résultat de ce mélange entre racines romanistes et influences
religieuses se retrouve dans les ordres juridiques francgais et européen, mais aussi québécois
et canadien. Ils privilégient une approche juridique fragmentaire, étant basés sur des racines

romanistes.>>!

2- Une approche juridique occidentale fragmentaire

211. Au sujet du droit frangais, J.L. Gazzaniga, J. Barale et M. Prieur affirment qu’il
n’existe pas un droit de ’eau, mais un droit des eaux. Aucune unité juridique n’existe au
sujet des cours d’eau, pas méme « une définition juridique des cours d’eau »**2. Depuis
longtemps, «1’eau n’a pas d’existence juridique », I’ordre juridique ne traite que « des
eaux » >, Ph. Marc fait ressortir que les institutions frangaises ont tenté de proposer une
definition, qui apparait empirique, puisque construite au fil des contentieux. La
construction jurisprudentielle francaise retient deux criteres qui ont été complétés

récemment par un troisieme : la permanence du lit naturel et une alimentation ne résultant

331 D. GILLES, « Aménager, canaliser, encadrer juridiquement les riviéres du Québec : le poids de
I’histoire ? », C. de D., vol.51, 3-4, sept.-déc. 2010, p 935. Voy. également J. GETZLER, 4 History of Water
Rights at Common Law, Oxford Scholarship Online, 2006, p 46.

532 Voy. Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 24.

533 J. BARALE, « Le régime juridique de I’eau, richesse nationale (Loi du 16 décembre 1964) », RDP, 1965,
p 594. Voy. également Rapport du Conseil d’Etat, L eau et son droit, 18 février 2010, p 48.
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pas uniquement du ruissélement de 1’eau de pluie, ou d’effluents de station d’épuration.’>*
En 2002, le Tribunal Administratif de Limoges ajoute le critére de ’existence d’un cours
d’eau : « la présence d’invertébrés aquatiques »°>>.

Au-dela de ces définitions jurisprudentielles, aucune définition légale n’a été posée dans le
droit frangais. Cela produit des situations a tout le moins cocasses: selon M.-A.
Bordonneau, certaines eaux bénéficient d’un statut controversé. Le statut des cours d’eau
domaniaux et de I’ensemble des eaux souterraines (dont les eaux de source) est plus

qu’incertain. En effet, il fait I’objet d’interprétations jurisprudentielles et doctrinales parfois

divergentes.>*

212. De ce fait, les cours d’eau font I’objet d’un « démembrement juridique »*3’
important. Ils sont appréhendés a travers leurs éléments constitutifs. Il s’agit d’un
traitement juridique différencié du lit, des berges, des eaux souterraines, des lacs etc.
Aucune définition unique des cours d’eau n’est fournie par le droit : le régime juridique de
I’eau varie donc «en fonction du rapport & la terre »°**. On retrouve ici les solutions
fragmentaires proposées par le droit romain: le droit de I’eau souffre du « poids de

’histoire »°>°.

213. Le régime juridique des cours d’eau se base alors non pas sur une
qualification mais sur plusieurs. Il existe en effet en France une double qualification des

cours d’eau, un héritage du droit romain. Le Code napoléon de 1804 est le texte de base en

334 Voy. notamment CE, 22 janv. 1909, Toussaint, Moreau et autres, Rec. p 77 ; CE, 18 nov. 1983, Groussin,
req. n°38151, publié au recueil Lebon. Voy. également CE, 2 déc. 1959, Sieur Bijon et autres, Rec. p 55 ;
Cass. Civ., 2 juin 1953, Rotily Forcioli ; CE, 22 févr. 1980, AJDA 1980, p 487, RD rur., 1981, p 314 ; et CE,
19 nov. 1975, Commune de Ramonville-Saint-Agne, Rec. p 578. Pour d’avantage de précisions a ce sujet, voy.
Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, pp 15 & s.

335 TA Limoges (1% Ch.), Commune de Chaillac c/ Préfet de I’Indre, n°99 796.

336 Ce qui, en droit frangais, fondé sur la régle de droit écrite, pose certaines difficultés. Voy. a ce sujet M.-A.
BORDONNEAU, Regard juridique sur la double nature de [’eau, Paris, Editions Johanet, 2009, p 77,
paragraphe 155.

537 Ph. MARC, op. cit., p 24.

538 Ph, Marc propose une définition des cours d’eau: «le lieu de convergence de toutes les eaux,
superficielles ou souterraines d’un bassin versant qui se caractérise par la permanence d’un lit naturel dans
lequel s’écoulent de fagon pérenne ou temporaire, des eaux courantes, et formant un habitat pour une faune ou
une flore spécifique ». Voy. Ph. MARC, op. cit., pp 24-25.

539 J-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, «Le droit de I’eau en France entre permanences et
mutations », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 920.
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la matiere. Il reprend cette double qualification. Les textes ultérieurs et la jurisprudence
sont venus préciser et multiplier les distinctions opérées dans le Code.>*°

Deux corps de regles se sont développés par strates en fonction de cette double
qualification : un droit tourné vers I’exploitation économique et basé sur une qualification
de I’eau comme un bien; et un droit tourné vers le partage, basé sur la qualification de

chose commune.**' Pour 1’un comme pour 1’autre de ces droits, il s’agit toujours

d’appréhender I’eau de manicre fonctionnelle.

214. Cette double qualification a été reprise presqu’a I’identique au Québec. En
effet, le droit québécois de 1’eau a bénéficié de I’influence juridique du droit frangais, puis
du droit anglais. L’un, issu de la tradition romano-germanique et 1’autre, issu de la tradition
de common law, ont les mémes fondements en matiére de droit de I’eau : le droit romain.>*?
C’est donc tout naturellement que le droit québécois présente les mémes caractéristiques
que le droit francais en termes de double qualification.>*

Cela s’explique également par I’absence d’harmonisation de la notion de cours d’eau au
Queébec. Il existe par exemple une différence entre la signification de « cours d’eau » telle

Y et la

qu'elle releve de larticle 103 de la Loi sur les compétences municipales,’*
signification retenue dans la Politique de protection des rives, du littoral et des plaines
inondables.’* D. Bouchard et H. Gauvin font ressortir que I’approche utilisée différe selon
les textes de protection des eaux, ce qui peut poser certaines difficultés en termes de
sécurité juridique.’*®

Le droit des eaux au Québec est donc également fluctuant a ce sujet, ce qui crée un
éclatement entre des régles disparates, s’étant empilées au cours du temps, tant les

qualifications sont diverses : propriété, usage etc. A. Brun qualifie ce phénomeéne de

540 J. BARALE, « Le régime juridique de I’eau, richesse nationale (Loi du 16 décembre 1964) », RDP, 1965,
p 594.

541 Ph. MARC, op. cit., pp 25-26. Voy. également J.-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, Ph.
MARGC, J.-P. OURLIAC, Le droit de [’eau, Paris, LexisNexis Litec, 2011, 547 pages.

%2 Voy. supra §202 & s.

3 Voy. a ce sujet infra §276 & s.; voy. également D. GILLES, « Aménager, canaliser, encadrer
juridiquement les rivieres du Québec : le poids de I’histoire ? », C. de D., vol.51, 3-4, sept.-déc. 2010, p 935.
34 Loi sur les compétences municipales, L.R.Q., c. C-47.1 (ci-aprés « LCM »).

3% Politique de protection des rives, du littoral et des plaines inondables; (2005) 137 G.O. 11, 2180 [c. Q-2, 1.
17.31]. Voy. également a ce sujet D. BOUCHARD, H. GAUVIN, « Plus I’eau a de gardiens, plus elle est en
péril... », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 885.

346 D, BOUCHARD, H. GAUVIN, op. cit., pp 885 & s.
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« saupoudrage » du droit de 1’eau, ce qui rend bien compte de 1’absence d’unité du

domaine, d’un coté comme de ’autre de 1’ Atlantique.>*’

215. Notons que le droit international connait des difficultés similaires. Le fleuve
international est défini par 1’Association de droit international comme « un cours d’eau
reliant au moins deux Etats a la mer ». Cette définition est contestée : le Conseil d’Etat
souléve qu’elle «n’est pas considérée par tous comme parfaitement claire »>*. Ainsi,

méme en droit international, I’appréhension de la ressource en eau par le droit est malaisée.

216. Propos conclusifs. — Le traitement de 1’eau par le droit est empreint d’un
utilitarisme important. Cela provient des racines du droit occidental : le droit romain et le
droit canonique sont influencés par une approche de 1’eau fondée sur ses usages. Il en
résulte un éclatement des régimes juridiques de gestion de 1’eau dans le droit occidental.
Cela se retrouve en droit francais comme en droit québécois, les traditions romaniste et de
common law s’étant principalement inspirées de ce mode d’appréhension de la ressource.
Les régimes juridiques de protection de la qualit¢ de I’eau douce ont repris a 1’identique
cette démarche utilitariste. C’est la source d’une complexité importante de cette partie du

droit de I’environnement.

47 A. BRUN, F. LASSERRE, « Les politiques territoriales de I’eau au Québec (Canada) : des plans directeurs
de I’eau a la mise en ceuvre des contrats de bassin », Développement durable et territoires, Dossier 6 « Les
territoires de I’eau », 19 mai 2006, paragraphe 11, site Internet :
developpementdurable.revues.org/index2762.htmyl (page consultée le 7 juill. 2014). Voy. également D.
GILLES, « Aménager, canaliser, encadrer juridiquement les rivieres du Québec : le poids de I’histoire ? », C.
de D., vol.51, 3-4, sept.-déc. 2010, p 944.

548 Rapport du Conseil d’Etat, L eau et son droit, 18 février 2010, p 249.
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Paragraphe II — La complexité des régimes juridiques de

protection de la qualité des eaux douces

217. Selon 1. Weibust, tenter de faire une photo du tissu normatif du droit de
I’environnement est particuliérement difficile.>* Le droit de ’environnement apparait dans
le domaine de 1’eau dans les régles de protection de la qualité des eaux. Cet « univers
complexe »° trouve ses prémices dés la fin du XIX®™ siécle, alors que quelques régles
sont adoptées par les mouvements hygiénistes. Elles constituent I’origine de la protection
de la qualité des eaux, privilégiant une protection sanitaire, liée directement a la protection

de la santé humaine. La mobilisation contre les épidémies hydriques est alors importante.>"

218. Néanmoins, c’est dans les années 1960 qu’une véritable prise de conscience va
s opérer dans 1’opinion publique occidentale.>>? Elle est a I’origine de la mise en place d’un
véritable droit de D’environnement, tant 1’altération des riviéres et des fleuves est
importante.®> L’eau fait I’objet a cette époque et depuis longtemps d’une surexploitation
par les activités domestiques, industrielles et agricoles. Le développement des technologies
permettant une exploitation massive de la nature est un des facteurs principaux.>>* Les
sociétés industrialisées découvrent que leurs rapports au milieu naturel ne garantissent plus
la pérennité de la ressource.>>
A la fin des années 1960, plusieurs désastres écologiques aux proportions impressionnantes
se produisent. Notamment, en 1967, le pétrolier Torrey Canyon vient s’échouer sur les
cotes britanniques et déverse 118 000 tonnes de pétrole dans la Manche. Deux ans plus

tard, une plateforme pétroliere explose au large des cotes californiennes et pollue une

% 1. WEIBUST, Green Leviathan : the case for a federal réle in environmental policy, Farnham, Surrey,
England, 2009, pp 147 & s.

550 Rapport du Conseil d’Etat, L eau et son droit, 18 février 2010, p 25.

551 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 167. Voy. également J.-P.
LEGUAY, L eau dans la ville au Moyen dge, Rennes, Presses Universitaires de Rennes, 2002, 493 pages.

552 A. KISS, J.-P. BEURIER, Droit International de I’Environnement, Paris, Editions A. Pedone, 2010, p 40.
553 Ph. MARC, op. cit., p 167.

5% M. TREMBLAY (dir.), Les Politiques publiques canadiennes, Québec, Les Presses de 1’Université Laval,
1998, p 163.

355 Ph. MARC, op. cit., p 27.
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trentaine de kilometres de plages. Enfin la méme année, la riviére Cuyahuga dans 1’Ohio
prend feu en raison de la forte concentration de pétrole dans son eau. Ces catastrophes

écologiques sont trés médiatisées dans tout le monde occidental, *>

ce qui mobilise
davantage les opinions publiques. Cela oblige les gouvernements a réagir face a la

détérioration de I’environnement.

219. Des reégles de protection de la ressource se superposent alors aux droits des
eaux déja existants.”’ Elles ont de nouvelles bases : des références scientifiques dont
I’objectif est la protection de la ressource.>>® Au-dela de cette nouveauté, ce second corps
de reégles reprend les nomenclatures traditionnelles du droit des eaux.’®” Les cours d’eau
sont une fois de plus ignorés en tant que tels. La protection de la qualité des eaux se produit
a travers leurs composantes et leurs usages.’®® La priorité de cette protection est de
permettre I’expression des principaux usages de ces eaux.>®!

Ce second corps de régles est lui-méme composé de plusieurs strates : les droits nationaux
et provinciaux, le droit fédéral canadien et de 1’Union, et le droit international. Ces trois
strates ne se sont pas développées successivement mais en parallele. Leur développement

correspond a des motivations similaires liées pour beaucoup aux variations des opinions

publiques.®®® Dans un souci de clarté, nous présenterons ces trois strates successivement.

220. Les régles de protection de la qualité des eaux sont édictées tant au niveau
frangais et québécois (4-), qu’au niveau de 1’Union européenne et du Canada (B-) ou qu’au

niveau du droit international (C-) en suivant une logique similaire : celle de 1’utilitarisme.

356 M. TREMBLAY (dir.), Les Politiques publiques canadiennes, Québec, Les Presses de 1’Université Laval,
1998, p 164.

557 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 29 et p 163.

538 Pour plus de précisions voy. R. ROMI, « Science et droit de I’environnement : la quadrature du cercle »,
AJDA, 20 juin 1991, pp 432-438.

5% J. BARALE, « Le régime juridique de 1’eau, richesse nationale (Loi du 16 décembre 1964) », RDP, 1965,
p 594.

560 Ph, MARG, op. cit., p 165. Voy. également J. BARALE, op. cit., p 594.

61 Ph, MARC, op. cit., pp 168-169. Voy. également a ce sujet M. TREMBLAY (dir.), op. cit., p 164.

562 A KISS, J.-P. BEURIER, Droit International de I’Environnement, Paris, Editions A. Pedone, 2010, p 40.
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A- Les régimes juridiques francais et québécois :

un premier niveau de complexité

221. Les régimes juridiques francais (/-) et québécois (2-) de protection de la
qualité des eaux douces constituent un premier niveau de complexité. Reprenant I’approche
utilitariste de la ressource adoptée en droits romain et canonique, ces droits sont marqués

par un éclatement des régles de protection de 1’eau douce.

1- Le régime juridique francais de protection de la qualité des eaux douces

222. En France, les principes de protection établis jusque dans les années 1960
apparaissent insuffisants pour assurer la qualité des eaux.’® Une reconquéte est alors

engagée par la loi du 16 décembre 1964, ¢4

Malgré ses lacunes, cette loi marque un
tournant décisif dans le droit des eaux.’® Elle met en effet en avant I’importance de la
qualité des eaux et de la lutte contre la pollution. La grande nouveauté réside dans le fait
qu’elle crée une administration particuliére pour atteindre ces objectifs.’®® Cette loi pose le
principe de la gestion par bassin, qui constitue le socle de ce que 1’on appelle « 1’école
francaise de 1I’eau »°°’. Elle institue également des parlements locaux de 1’eau : les comités
de bassin. Cette protection de la ressource est soutenue par des instruments fiscaux et par la

création des agences de bassin. Cette organisation est complétée par un dispositif pénal, et

par la création d’un ministére de I’environnement.’®®

363 La protection des eaux douces préoccupe peu le législateur avant les années 1960. Elle est assurée a cette
époque par trois textes principalement : la Loi du 8 avril 1898 sur le régime des eaux, J.0. 10 avril 1898, p
2226 ;1a Loi du 16 oct. 1919 relative a ['utilisation de I’énergie hydraulique, J.O. 18 oct. 1919, p 11523 ;le
Décret-loi du 8 aoiit 1935 sur la protection des eaux souterraines, J.O. 11 aout 1935, p 8795. Voy. a ce sujet
J-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, «Le droit de I’eau en France entre permanences et
mutations », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 901 ; voy. également Rapport du
Conseil d’Etat, L eau et son droit, 18 février 2010, pp 331 & s.

64 Loi n°64-1245 du 16 déc. 1964 relative au régime et a la répartition des eaux et a la lutte contre leur
pollution, J.O. 18 déc. 1964, p 11258 (ci-apres « loi de 1964 »). Voy. a ce sujet Ph. MARC, Les cours d’eau
et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, po.

565 J -L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, op. cit., p 909.

366 Ibid.

567 Ph, MARC, op. cit., p 9.

568 Aujourd’hui, Ministére de I’Ecologie, du Développement durable et de I’Energie.
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223. Cette loi de 1964 est « le premier acte fondateur d’une politique publique
de I’eau »°%°. Néanmoins, J.-L. Gazzaniga et X. Larrouy-Castéra énoncent qu’elle ne
permet pas de répondre réellement aux préoccupations de I’époque. Une « grande loi
réformant 1’ensemble du régime juridique » des eaux était nécessaire, alors que le
législateur « renforce (plutot) les pouvoirs de controle de I’administration »*7°. En réalité, la
loi se superpose simplement au régime juridique déja existant.

224. La loi de 1964 est complétée plus tardivement sous la pression de facteurs
autres que la pollution proprement dite. De nouveaux problémes apparaissent en effet au
début des années 1980, ce qui crée encore une nouvelle dynamique. La recherche
scientifique a évolué¢ depuis les années 1960 et le souci écologique dépasse alors la
« simple » pollution. Le vocabulaire applicable aux cours d’eau devient plus technique : on
parle davantage de « milieux aquatiques, (d’) écosystémes, (ou de) gestion globale »°7!.
Egalement, une nouveauté apparait : la France découvre le manque d’eau a outrance. Les
étés 1976, 1989, 1990 et 1991 sont particuliérement secs.’’> Deux lois viennent alors
enrichir le régime juridique de la protection de la qualité des eaux : la loi du 29 juin 1984
dite «loi Péche »°”* qui compléte le dispositif de la loi de 1964, puis la loi du 3 janvier

199257

225. La loi de 1992 introduit les idées de simplification et d’unification d’un
régime juridique déja considéré comme trop complexe.” Elle crée une gestion durable
et équilibrée par 1’intermédiaire des SDAGE, des SAGE et du IOTA.>’® Ces trois
innovations s’organisent en deux niveaux : le niveau du bassin ou groupement de bassins,

et le niveau du sous bassin ou groupement de sous bassins. La loi de 1992 ajoute le principe

3% Ph. MARC, op. cit.,p 9.

570 J.-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, « Le droit de ’eau en France entre permanences et
mutations », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 904.

ST Ibid., p 909.

572 Ibid.

573 Loi n® 84-512 du 29 juin 1984 relative a la péche en eau douce et a la gestion des  ressources piscicoles,
J.0. 30 juin 1984, p 2039 (ci-apres « loi Péche de 1984 »). Voy. pour plus de précisions Rapport du Conseil
d’Etat, L eau et son droit, 18 février 2010, pp 334 & s.

74 Loi n° 92-3 du 3 janv. 1992 sur l'eau, J.0. 4 janv. 1992, p 187 (ci-apres « loi de 1992 »).

575 J.-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, op. cit., p 910.

576 Les SDAGE sont des schémas directeurs d'aménagement et de gestion des eaux, les SAGE sont des
schémas d'aménagement et de gestion des eaux et le IOTA est une police unique de I'eau applicable aux
installations, ouvrages, travaux et activités. Voy. pour plus de précisions /bid.
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d’unité¢ de la ressource en eau, ce qui permet une unification des polices de 1’eau

réglementée par le IOTA.>"’

226. L’ensemble de ce dispositif sera complété par la loi du 2 février 1995 de

t,578

renforcement de la protection de I’environnemen ainsi que les lois de transposition

du droit de ’Union européenne.’”’

227. Le régime juridique francais de protection de la qualité des eaux douces
est considéré comme trés complexe malgré les tentatives du législateur d’enrayer le
phénoméne. Comme le soulignent J.-L.. Gazzaniga et X. Larrouy-Castéra, « le droit de
I’eau est caractéris€ par une profusion de textes qui, plutdét que d’aboutir a 1’unité tant
recherchée, semble ajouter a la confusion »**°. 1l souffre principalement de deux défauts.

228. En premier lieu, il apparait que malgré les réformes, on maintient en France
des régles trés anciennes comme la loi du 16 octobre 1919°%! ou certaines concessions
remontant a I’Ancien Régime, voire au Moyen Age. La coordination entre les différents
textes en vigueur pose de sérieuses difficultés tant dans I’administration que devant les
tribunaux.’®?

229. En second lieu, le droit frangais de la protection de la qualité des eaux douces
ne se résume pas qu’aux textes énoncés ci-dessus. Comme le souligne le Conseil d’FEtat :
«le droit de I’eau interfére avec de multiples disciplines et concerne autant le droit public

que le droit privé »°%3

. Une multitude de sources provenant de domaines divers intervient
dans la protection des eaux. Les législations autour de la protection de la qualité des eaux

douces et en dehors du droit de I’environnement a proprement parler sont trés nombreuses.

577 Avant cela, les eaux privées, les eaux souterraines, les eaux domaniales et non domaniales avaient chacune
une police de ’eau qui leur était propre. Voy. a ce sujet Ibid., pp 910-913.

578 Loi n° 95-101 du 2 févr. 1995 relative au renforcement de la protection de l'environnement, JORF n°29 3
février 1995, p 1840. Voy. a ce sujet B. DROBENKO, J. SIRONNEAU, Code de [’eau, Paris, Editions
Johanet, 2010, p I-13.

579 Voy. a ce sujet infia §243 & s.

580 J-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, «Le droit de 1’eau en France entre permanences et
mutations », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 920.

81 Loi du 16 oct. 1919 relative a l'utilisation de I’énergie hydraulique, J.O. 18 oct. 1919, p 11523. Voy. a ce
sujet Rapport du Conseil d’Etat, L eau et son droit, 18 février 2010, p 46.

582 Voy. a ce sujet J.-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, op. cit., p 907.

583 Rapport du Conseil d’Etat, L eau et son droit, 18 février 2010, p 25.
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t584

Outre le Code de I’environnement” ou figure une partie des législations protégeant la

qualité des eaux douces, entre une dizaine et une vingtaine de codes sont concernés.’®

Par exemple, le Code de I’urbanisme comporte des dispositions importantes en matieére de
protection des eaux par ’intermédiaire des documents de planification urbaine.**® De
méme, de nombreuses dispositions sur 1’alimentation en eau et 1’assainissement se trouvent
dans le Code de la construction et de 1’habitation, ainsi que dans le droit social : le Code de
la Sécurité Sociale ou le Code du travail sont trés fournis en la matiére.’®” Le Code de la
santé publique et le Code du domaine public fluvial contiennent également des régles de

protection de la qualité des eaux douces.’®

230. Pour reprendre les propos de Ph. Marc, ce droit demeure donc d’« une
conception transversale qui concerne toutes les disciplines du droit public et du droit
privé ». Selon lui, le droit de I’environnement permettrait « une protection unifiée » de la
ressource.’® Si I’intention est 1’unification, la complexité et les absurdités de ce régime
juridique ne peuvent que démontrer le contraire. Le Conseil d’Etat le confirme: «la
législation n’est jamais parvenue a surmonter 1’éclatement qui caractérise le droit de I’eau
depuis ses origines »*”°. On reprend la logique du droit romain centrée sur les usages de la
ressource. Cela crée un droit particulierement « segmenté et redondant » *°' . Etant
intrinséquement 1li¢ au droit francais, le droit québécois connait le méme type de

dynamique.

384 Notamment les articles L.214-1 & s. concernant les régles de déclaration ou autorisation des installations,
ouvrages, travaux, ou activités ; les articles L.541-1 & s. sur le régime des déchets.

385 Le nombre de codes concernés fluctue en fonction des sources et est souvent fourni de facon nébuleuse. Le
professeur Gazzaniga et X. Larrouy-Castéra évoquent une « bonne douzaine de codes », tandis que le Conseil
d’Etat fait état de « vingt codes différents ». Notamment, peuvent étre cités le droit civil, avec les articles 640
& suivants du C.Civ., le droit pénal, le droit administratif, le droit rural etc. Voy. a ce sujet J.-L.
GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, op. cit., p 904 ; ainsi que Rapport du Conseil d’Etat, L eau et son
droit, 18 février 2010, p 338.

86 Les art. L. 111-1 & s. du code de I’'urbanisme notamment, de méme que I’article L.123-1 en matiére de
plans locaux d’urbanisme. Voy. a ce sujet Rapport du Conseil d’Etat, op. cit., p 47.

%7 En ce qui concerne les collectivités territoriales voy. loi n°2004-809 ; en matiére de logement voy. loi
n°2006-87 du 13 juillet 2006, loi n°90-449 du 31 mai 1990 ou la loi n°2007-290 du 5 mars 2007. Dans le
Code du travail, voy. notamment art. R. 4225-2 et R. 4228-22.

588 Pour une liste plus compléte des domaines et codes concernés, voy. Rapport du Conseil d’Etat, L eau et
son droit, 18 février 2010, pp 44 & s.; ainsi que J.-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, Ph.
MARGC, J.-P. OURLIAC, Le droit de I’eau, Paris, LexisNexis Litec, 2011, 547 pages.

589 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 29.

590 Rapport du Conseil d’Etat, op. cit., p 48.

1 Ibid.
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2- Le régime juridique québécois de protection

de la qualité des eaux douces

231. A. Brun et F. Lasserre soulignent que « comme en France, le droit de 1’eau
correspond a une compilation de multiples textes qui renvoient a différents codes »*°2. Le
droit québécois de la protection de la qualité des eaux douces est trés fragmenté : selon la

593 il a été mis en place de « facon empirique, au gré des fonctions

Commission Beauchamp,
et des besoins »°*. Elle précise que ces « régles sont issues de sources diverses, pour la
plupart anciennes et qui n’ont jamais été systématisées »°*°. Il y a donc eu une juxtaposition

des regles dans le temps.

232. Le régime juridique de la protection de la qualité des eaux douces est
complexe : il est constitu¢ du Code civil du Québec, qui reprend les principes du droit
romain, >*® ainsi que de plusieurs lois et réglements. Ce corpus est complété par une
multitude de reégles issues de domaines tres divers. L’ensemble suit une logique similaire :

ces régles régissent les eaux suivant leurs différents usages.*”’

233. Tout comme la France, les gouvernements successifs du Québec ont suivi les
mouvements de 1’opinion publique en réaction aux catastrophes écologiques survenues

dans les années 1960 et 1970. Un débat est entamé avec la Commission Legendre en 1970.

392 A. BRUN, F. LASSERRE, « Les politiques territoriales de I’eau au Québec (Canada) : des plans directeurs
de I’eau a la mise en ceuvre des contrats de bassin », Développement durable et territoires, Dossier 6 « Les
territoires de I’eau », 19 mai 2000, paragraphe 11, site Internet :
developpementdurable.revues.org/index2762.htmyl (page consultée le 7 juill. 2014), p 6.

393 Les travaux de la Commission Beauchamp sont a ’origine de la Politique nationale de ’eau. Voy. L.-G.
FRANCOEUR, « La Politique nationale de I’eau du Québec de 2002 — Une ceuvre inachevée », in A. BRUN,
F. LASSERRE (dir.), Politiques de [’eau : Grands principes et réalités locales, Québec, Presses de
I’Université du Québec, 2006, p 47.

5% Bureau d'Audiences Publiques sur I'Environnement, L'eau, ressource a protéger, a partager et @ mettre en
valeur, Rapport de la Commission sur la Gestion de 1'Eau au Québec, 142, Bibliothéque nationale du Québec,
Québec/Montréal, 2000, p 37.

595 Ibid., p 117 ; voy. également D. BOUCHARD, H. GAUVIN, « Plus ’eau a de gardiens, plus elle est en
péril... », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 881.

5% Voy. a ce sujet supra §202 & s. et infia §300 & s.

57 D. BOUCHARD, H. GAUVIN, op. cit., p 880.
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Elle souléve déja que 1’approche sectorielle et empirique pose des difficultés en pratique.®”®
La Commission constate que I’appréhension de la ressource est trop centrée sur les usages :
I’eau est considérée tantdt comme une « simple force motrice », tantdt comme « un

dépotoir commode pour les entreprises et les municipalités »*°°

. Une approche plus globale
est donc préconisée. Néanmoins, les recommandations de la Commission sont peu suivies
d’effet en matiére de protection des eaux. La fin de ’année 1970 est en effet un période tres
sensible au Québec en matiere politique, ce qui place au second plan les considérations

écologiques. "

234. En 1972, la Loi sur la qualité de I’environnement®®! est adoptée par le
Parlement québécois. Elle est modifi¢e en 1978, par la Loi modifiant la Loi de la qualité
de [’environnement qui crée notamment le ministére de 1’Environnement.®*? Officiellement,
ce nouveau ministére est présenté comme un gestionnaire unique de 1’eau, sans pour autant
que soit entiérement remanié le droit des eaux.®” Egalement, est mis en place un
programme d’assainissement des eaux (PAEQ) qui vise a dépolluer les rivieres du Québec
méridional. Le principe est donc celui de I'unité.

Or, la réalité s’avére bien différente : les acteurs de ’eau ont continué a mener leurs
activités sectorielles. Par exemple, le ministere de I’Agriculture, des Pécheries et de
I’ Alimentation a poursuivi une politique de redressement des cours d’eau pour le drainage

agricole, tandis que le PAEQ a été progressivement transféré au ministére des affaires

3% Voy. a ce sujet le premier rapport de la Commission sur les problémes juridiques de 1’eau du 15 octobre
1970, GENE 128.1. Voy. également Bureau d'Audiences Publiques sur I'Environnement, op. cit., p 37.

3% L.-G. FRANCOEUR, « La Politique nationale de ’eau du Québec de 2002 — Une ceuvre inachevée », in
A. BRUN, F. LASSERRE (dir.), Politiques de l’eau : Grands principes et réalités locales, Québec, Presses
de I’Université du Québec, 2006, p 47.

600 En octobre 1970, le Front de libération du Québec (FLQ) enléve un attaché commercial anglais, James
Richard Cross, et le ministre québécois Pierre Laporte. Le FLQ prone 1’utilisation de la lutte armée comme
moyen d’affirmation et d’émancipation pour le Québec. Son objectif est d’obtenir I’'indépendance de la
province. A la mi-octobre, le FLQ exécute le ministre Pierre Laporte, le gouvernement n’ayant pas cédé a ses
revendications. Cela suscite une réaction sans précédent dans I’opinion publique québécoise. Voy. a ce sujet
le site internet de Radio-Canada : http://www.radio-canada.ca/ (consultée le 7 juill. 2014.)

601 ..Q. 1972, c. 49. Ci-aprés « LQE ».

6021978, c. 64. Voy. a ce sujet L.-G. FRANCOEUR, op. cit., p 48.

693 Bureau d'Audiences Publiques sur I'Environnement, L'eau, ressource a protéger, a partager et @ mettre en
valeur, Rapport de la Commission sur la Gestion de 1'Eau au Québec, 142, Bibliothéque nationale du Québec,
Québec/Montréal, 2000, p 37.

134



municipales.®®

235. Plusieurs réglements %5 ont complété les deux lois, et notamment: le
Reglement de 1981 sur [’évacuation et le traitement des eaux usées des résidences isolées,
en vigueur depuis le 17 aolt 1981 ; le Reglement de 1984 sur I’eau potable ; le Reglement
sur les eaux souterraines ; ou encore le Réglement sur les eaux embouteillées.®®® Plusieurs
Directives viennent préciser ces textes.®”” Une approche donc trés fragmentée et basée sur

les usages des eaux.

236. Suite a un regain d’intérét pour la protection de la ressource dans 1’opinion
publique, et apreés s’y étre engagé aupres du Réseau international des organismes de
bassin,’® le Québec lance le 26 novembre 2002 la Politique Nationale de 1’eau (PNE).®%
Elle ne reprend pas les recommandations formulées par la Commission Beauchamp,

instituée en I’an 2000. La Commission pronait une approche plus globale assurée

604 Jbid. En paralléle, une nouvelle question s’est posée au Québec ainsi qu’a I’ensemble des provinces du
Canada : celle de I’exportation massive d’eau, notamment aux Etats-Unis. Une loi de 2001 sur la préservation
des ressources en eau (dite « Loi 58 ») est alors adoptée a ce sujet. Pour plus de précisions, voy. L.-G.
FRANCOEUR, op. cit., p 50.

605 En droit québécois, les réglements sont des normes de portée générale, pour lesquelles le gouvernement
provincial doit étre habilité par une loi. Les réglements sont subordonnés a la Constitution, aux lois et aux
régles issues du Common law. Voy. pour plus de précisions H. BRUN, G. TREMBLAY, E. BROUILLET,
Droit constitutionnel, Cowansville, Yvon Blais, 2008, p 35.

606 Cette liste s’allonge encore avec le Réglement sur les carriéres et sabliéres, le Réglement sur les fabriques
de pdtes et papiers et le Réglement sur les déchets solides ou le Reglement sur les pataugeoires et les piscines
publiques. Voy. a ce sujet Bureau d'Audiences Publiques sur I'Environnement, op. cit., p 132.

07 Notamment la Directive sur le captage et la distribution de [’eau (en vigueur le 20 février 1984, modifiée
le 6 février 1996), la Directive sur le traitement des eaux (en vigueur le 17 février 1986), la Directive sur les
réseaux d’égouts (en vigueur le 25 octobre 1989), la Directive sur les industries minieres (en vigueur le 29
mai 1989), ou la Directive sur la vente du domaine hydrique public (en vigueur le 2 décembre 1991). Voy. a
ce sujet : Bureau d'Audiences Publiques sur I'Environnement, op. cit., pp 132 & s.

08 Le Québec s’est engagé a mettre en ceuvre une gestion intégrée des ressources en eau par le biais de
bassins hydrographiques lors de la Conférence des Nations Unies pour I’environnement et le développement
de Rio de Janeiro en 1992. En 1996, le gouvernement québécois adhére par décret au Réseau international des
organismes de bassin.

609 QUEBEC, MINISTERE DE L'ENVIRONNEMENT, L'eau. La vie. L'avenir. Politique nationale de l'eau.
Québec. Environnement Québec, 2002, site Internet du ministére du Développement durable, de
I’Environnement, de la Faune et des Parcs : www.mddep.gouv.qc.ca/eau/politique/politique-integral.pdf (page
consultée le 7 juill. 2014) (ci-aprés «PNE»); Voy. également QUEBEC, MINISTERE DE
L'ENVIRONNEMENT, L'eau. La vie. L'avenir. Politique nationale de l'eau. Faits saillants, Québec,
Environnement Québec, 2002, Site internet du ministére du Développement durable, de I’Environnement, de
la Faune et des Parcs: www.mddep.gouv.qc.cal eau/politique/faits-saillants.pdf (page consultée le 7 juill.
2014).
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notamment par une loi-cadre.®'® La PNE est mise en ceuvre par plusieurs interventions
sectorielles, et notamment par de nouveaux reéglements, dont le Reglement sur les
exploitations agricoles de 2002. ! Sans abroger les textes précédents, le tout se superpose

au régime juridique déja en place avant 2002.

237. Sept ans plus tard, le Parlement du Québec ajoute a la confusion avec la
Loi affirmant le caractere collectif des ressources en eau et visant a renforcer leur
protection,®'? devenue la Loi sur les ressources en eau de 2009. Elle conserve elle aussi un

3

« encadrement juridique touffu et éclaté »°'*, sans remplacer pour autant la LQE de 1972 et

ses réglements associés, ou la PNE.

238. En réalité, tant le Code civil que la LOE de 19725 traitent déja des questions
abordées dans la Loi sur les ressources en eau de 2009. D. Bouchard et H. Gauvin
fournissent plusieurs exemples de chevauchements ayant lieu entre les différentes sources
du droit de la protection de la qualité des eaux douces. Notamment, ils établissent que
I’article 1 de la Loi sur les ressources en eau de 2009 compléte les principes €noncés a
Iarticle 913 du Code civil. Egalement, 1’article 2 de la méme loi compléte les articles 980
et 981 du Code civil. De méme, ’article 7 de la Loi sur les ressources en eau complete
Iarticle 118.4 de la LQOE, sans pour autant y étre intégré. %> Une « multiplication des
normes sans hiérarchie évidente entre elles» a donc lieu. ®'¢ Cela implique une

multiplication des acteurs concernés par la protection des eaux douces.5!”

610 Voy. a ce sujet Bureau d'Audiences Publiques sur I'Environnement, L'eau, ressource a protéger, d
partager et a mettre en valeur, Rapport de la Commission sur la Gestion de 1'Eau au Québec, 142,
Bibliothéque nationale du Québec, Québec/Montréal, 2000, pp 55 & s.

811 Réglement sur les exploitations agricoles, (2002) 134 G.O. 11, 3525 [¢. Q-2, r. 1 1.1].

12 Loi affirmant le caractére collectif des ressources en eau et visant a renforcer leur protection, L.Q. 2009,
c. 21, devenue la Loi affirmant le caractére collectif des ressources en eau et visant a renforcer leur
protection, LR.Q., c. C-6.2.

13 D. BOUCHARD, H. GAUVIN, « Plus ’eau a de gardiens, plus elle est en péril... », Les Cahiers de Droit,
vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, pp 882-883.

6141.Q. 1972, c. 49.

615 D. BOUCHARD, H. GAUVIN, op. cit., pp 892 & s.

816 Ihid., p 884.

17 Voy. a ce sujet Ibid., pp 887 & s.
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239. En parallele au régime juridique directement destiné a la protection de la
qualité des eaux douces, existe une multitude de normes qui régissent indirectement la
qualité de la ressource. Notamment, la protection de la qualité des eaux douces est assurée
en partie par la Politique de protection des rives, du littoral et des plaines inondables,®'® qui
s’applique a I’ensemble des cours d’eau du Québec. Elle reléve de la responsabilité des
municipalités et des municipalités régionales de comté.®'” De méme, le Code municipal,52°

622

la Loi sur les cités et les villes,%*! 1a Loi sur la fiscalité municipale®? entre autres,

interviennent dans le domaine de I’eau.%?

240. Le Québec applique donc un régime juridique tres fragmenté, tout comme
la France. Dans un cas comme dans D’autre, cette complexité est amplifiée par
Iintervention d’un ordre de gouvernement supplémentaire : le palier fédéral

canadien au Québec, et I’Union européenne en France.

B- Les régimes juridiques européen et canadien : la superposition menant

a un niveau de complexité supplémentaire

241. Les désastres écologiques survenus dans les années 1960 donnent au
gouvernement fédéral canadien et a la Communauté européenne une occasion d’intervenir
dans le domaine de I’environnement. Cela leur permet de légitimer leur action: une
protection plus globale de la ressource serait plus appropriée. Néanmoins, le gouvernement
fédéral et la Communauté ne choisissent pas une approche plus moderne : I’appréhension
juridique de I’eau qu’ils pratiquent est calquée sur I’approche fragmentée du Québec et de

la France.

818 Politique de protection des rives, du littoral et des plaines inondables, (2005) 137 G.O. 11, 2180 [c. Q-2, 1.
17.31].

619 Bureau d'Audiences Publiques sur 'Environnement, L'eau, ressource a protéger, a partager et @ mettre en
valeur, Rapport de la Commission sur la Gestion de I'Eau au Québec, 142, Bibliothéque nationale du Québec,
Québec/Montréal, 2000, pp 132 & s.

020 LR.Q., c. C-27-1.

21 LR.Q., c. C-19.

622 L R.Q., c. F-2.1.

623 A. BRUN, F. LASSERRE, « Les politiques territoriales de I’eau au Québec (Canada) : des plans directeurs
de I’eau a la mise en ceuvre des contrats de bassin », Développement durable et territoires, Dossier 6 « Les
territoires de I’eau », 19 mai 2006, paragraphe 11, site Internet :
developpementdurable.revues.org/index2762.html (page consultée le 7 juill. 2014), p 5.
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242. Tant le Canada (2-) que I’Union (/-) vont produire la majeure partie de leur
réglementation de protection de la qualité des eaux douces en deux vagues successives, que
les auteurs n’ont pas manqué de rapprocher des grands sursauts de 1’opinion publique.®**
Ces deux régimes juridiques vont se superposer de fagon quelque peu différente, mais

certaine, a leurs ordres de gouvernement respectifs : le Québec et la France.

1- La superposition du régime juridique de I’Union européenne

au régime francais

243. Dans les Traités de Rome de 1957, la protection de 1’environnement
n’apparaissait pas.®?® Seul le domaine économique devait servir de base au projet politique
de construction européenne. C’est donc progressivement que la protection de

027 s’est construite au

I’environnement et plus particuliérement en matiére d’eau douce,
. . 628
niveau communautaire.

244. Dans les années 1970, la Communauté européenne va produire une
réglementation abondante lors d’une premicre vague, ne quittant pas la nomenclature

traditionnelle occidentale fondée sur les usages de I’eau.®”® En cinq ans, les Directives sur

624 Voy. également M. TREMBLAY (dir.), Les Politiques publiques canadiennes, Québec, Les Presses de
I’Université Laval, 1998, p 164.

625 Deux traités ont été signés a Rome en 1957 : le premier crée la Communauté économique européenne
(CEE) et le second la Communauté européenne de 1'énergie atomique (CEEA ou Euratom).

626 p. THIEFFRY, Droit de l'environnement de 1'Union européenne — Eléments de droit comparé américain,
chinois et indien, Bruxelles, Bruylant, 2008, p 48.

627 M. CLEMENT, Droit européen de [’environnement — Jurisprudence commentée, Paris, Larcier, 2010, p
273.

628 Plus précisément, jusqu’en 1987, il n’existe dans les traités aucune disposition permettant de fonder
juridiquement la protection de I’environnement par le droit communautaire. Voy. a ce sujet S.
CHARBONNEAU, Droit communautaire de [’environnement, Paris, L’Harmattan, 2006, pp 61 & s. Voy.
également J.-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, « Le droit de I’eau en France entre permanences
et mutations », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 914; ainsi que P. THIEFFRY,
op. cit.,pp 48 & s.

629 La Commission européenne suit en réalité une tendance amorcée par le juge communautaire, « le premier
fondement des mesures environnementales fut prétorien », ce qui « posa des problémes aigus » au regard des
traditions juridiques de certains Etats membres. Voy. a ce sujet P. THIEFFRY, op. cit., p 3.
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1

I’eau potable et les eaux de baignades,® les substances dangereuses ! et les eaux

63 33

souterraines®*? sont adoptées.’

245. Une seconde vague intervient dés I’ Acte unique européen de 1986.5** Jusque-
la, la crise économique liée au choc pétrolier avait ralenti les ardeurs européennes en
matiére de protection de ’environnement.®*> Lors de cette seconde période, pas moins de

trente directives®*® sont adoptées de « maniére fragmentée »%’.

246. En 1995, le droit de 1’Union européenne apparait comme « une construction
juridique baroque dépourvue de toute vision d’ensemble »**®. La Commission européenne
lance alors une nouvelle approche intégrée, s’inspirant du systéme mis en place par la Loi
francaise de 1964 ainsi que du systéme préconisé par le Réseau international des

Organismes de Bassin.%*’

247. Le régime juridique actuel trouve son fondement a I’article 4 du Traité

sur le Fonctionnement de I’Union européenne®’ sur la base de la protection de

630 Directive 75/440/CEE du Conseil, du 16 juin 1975, concernant la qualité requise des eaux superficielles
destinées a la production d'eau alimentaire dans les Etats membres, JOCE 1975, L 194/26.

81 Directive 76/464/CEE du Conseil, du 4 mai 1976, concernant la pollution causée par certaines substances
dangereuses déversées dans le milieu aquatique de la Communauté, JOCE 1976, L 129/23.

632 Directive 80/68/CEE du Conseil, du 17 décembre 1979, concernant la protection des eaux souterraines
contre la pollution causée par certaines substances dangereuses, JOCE 1980, L 20/43.

633 J H. JANS, H.H.B. VEDDER, European Environmental Law, Groningen, Europa Law Publishing, 2008,
pp 346 & s. ; voy. également J.-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, « Le droit de I’eau en France
entre permanences et mutations », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 913.

634 JO L 169 du 29 juin 1987.

65 A. WEALE, G. PRIDHAM, M. CINI, D. KONSTADAKOPULOS, M. PORTER, B. FLYNN,
Environmental Governance in Europe: An Ever Closer Ecological Union ?, Oxford, Oxford University Press,
2002, p 3.

636 Notamment pour les plus importantes : la Directive 91/271/CEE du Conseil, du 21 mai 1991, relative au
traitement des eaux urbaines résiduaires, JOCE 1991, L 135/40 sur les eaux urbaines résiduaires ; la Directive
91/676/CEE du Conseil, du 12 décembre 1991, concernant la protection des eaux contre la pollution par les
nitrates a partir de sources agricoles, JOCE 1991, L 375/1 dite « nitrates ». Voy. a ce sujet J.H. JANS, H.H.B.
VEDDER, op. cit., pp 346-347.

637 J-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, op. cit., p 914. Voy. également A. WEALE, G.
PRIDHAM, M. CINI, D. KONSTADAKOPULOS, M. PORTER, B. FLYNN, op. cit., p 356.

638 J.-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, op. cit., p 915.

639 Ci-aprés RIOB. Cette association internationale réunit depuis 1994 des organismes dont le but est de
promouvoir la gestion intégrée par bassin. Pour plus de précisions voy. le site Internet de 1’association :
http://www.riob.org/ (page consultée le 7 juill. 2014).

640 JO n° C 83 du 30 mars 2010.
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I’environnement.%*! La Directive-cadre sur ’eau (DCE)%? est adoptée en I’an 2000 et

constitue la « pierre angulaire » de la Politique de I’eau de I’Union européenne.

248. Elle inaugure une nouvelle approche intégrée basée sur le découpage du
territoire de 1’Union en bassins hydrographiques. Elle s’inspire en grande partie du modéle
francais de 1’eau de la gestion par bassin, soutenu par les SDAGE et le principe du
pollueur-payeur.®** La DCE est en soi complexe, ce qui s’explique en grande partie par un
régime d’exceptions particuliérement riche.®** Un certain nombre d’anciennes directives
sont abrogées ou font 1’objet d’un calendrier d’abrogation.®® Cette approche est si
innovante que certains auteurs s’aventurent a la considérer comme 1’aube d’une troisiéme
vague d’intervention de 1’Union.®*® La DCE a été modifiée a plusieurs reprises depuis son
adoption, notamment pour compléter la liste de substances considérées comme

prioritaires.®’

641 B. DROBENKO, J. SIRONNEAU, Code de I’eau, Paris, Editions Johanet, 2010, p 1-4.

642 Directive 2000/60/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2000 établissant un cadre pour
une politique communautaire dans le domaine de 1'eau, JOUE L 327 du 22.12.2000, p 1-73.

643 J.-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, Ph. MARC, J.-P. OURLIAC, Le droit de I’eau, Paris,
LexisNexis Litec, 2011, p 915 ; Voy. également J.H. JANS, H.H.B. VEDDER, European Environmental
Law, Groningen, Europa Law Publishing, 2008, p 348.

64 J H. JANS, H.H.B. VEDDER, European Environmental Law, Groningen, Europa Law Publishing, 2008, p
350.

645 Ont été abrogées en 2007 : la Directive n°75/440/CEE du Conseil, du 16 juin 1975, concernant la qualité
requise des eaux superficielles destinées & la production d'eau alimentaire dans les Etats membres, JOCE
1975, L 194/26 ; la Directive n°77/795/CEE du Conseil, du 12 déc. 1977, instituant une procédure commune
d’échange d’informations relatives a la qualité des eaux douces superficielles dans la Communauté, JOCE
1977, L 334/29 ; la Directive n°79/869 du Conseil, du 9 oct. 1979, relative aux méthodes de mesure et a la
fréquence des échantillonnages et de 1’analyse des eaux superficielles destinées a la production d’eau
alimentaire dans les Etats membres, JOCE 1979, L 271/44. Egalement, seront abrogées en décembre 2013 : la
Directive n°76/464/CEE du Conseil, du 4 mai 1976, concernant la pollution causée par certaines substances
dangereuses déversées dans le milieu aquatique de la communauté, JOCE 1976, L 129/23 (remplacée par la
Directive n°2006/11/CE) ; la Directive n°78/659/CEE du Conseil, du 18 juill. 1978, concernant la qualité des
eaux douces ayant besoin d’étre protégées ou améliorées pour étre aptes a la vie des poissons, JOCE 1978, L
222/1 (remplacée par la Directive n°2006/44/CE) ; la Directive n°79/923/CEE du Conseil, du 30 oct. 1979,
relative a la qualité requise des eaux conchylicoles, JOCE 1979, L 281/47 (remplacée par la Directive
n°2006/113/CE) ; la Directive n°80/68/CEE du Conseil, du 17 déc. 1979, concernant la protection des eaux
souterraines contre la pollution causée par certaines substances dangereuses, JOCE 1980, L 20/43 (remplacée
par la Directive n°2000/60/CE et la Directive n°2006/118/CE). Voy. notamment J.-L. GAZZANIGA, X.
LARROUY-CASTERA, Ph. MARC, J.-P. OURLIAC, op; cit., pp 39 & s.; ainsi que J.H. JANS, H.H.B.
VEDDER, op. cit., pp 346 & s.; et P. THIEFFRY, Droit de l'environnement de ['Union européenne —
Eléments de droit comparé américain, chinois et indien, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp 215 & s.

646 Voy. notamment J.H. JANS, H.H.B. VEDDER, op. cit., p 347.

47 Elle a été modifiée notamment par la Décision n°2455/2001/CE du Parlement et du Conseil, du 20 nov.
2001, établissant la liste des substances prioritaires dans le domaine de 1’eau et modifiant la directive
2000/60/CE, JO 2001, L 331/1 ; ainsi que par la Directive 2006/11/CE du Parlement et du Conseil, du 15
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249. Malgré une nouvelle appréhension de la question de la protection des
eaux, cela ne permet pas de simplifier completement le droit de I’Union en matiére de
protection des eaux. La Directive-cadre compléte en fait 1’approche traditionnelle
utilitariste au lieu de la dépasser. La protection de la qualité des eaux douces reste
dépendante des principaux usages de ’eau par ’intermédiaire des nombreuses directives

encore en vigueur ou entrées en vigueur depuis.®*®

250. Le régime juridique de la protection de la qualité des eaux douces est donc
encore constitu¢ d’une multitude de textes. Les anciennes directives viennent compléter le
dispositif de la DCE, rejointes par les nouvelles directives, pour certaines appelées
« directives-filles »**. Les textes directement associés a la DCE sont au nombre de trois : la

2651

Directive 2006/118 sur les eaux souterraines,®° la Directive 2008/3 et la Directive

2008/105 sur les normes de qualité environnementale applicables aux eaux de surface.®>?

février 2006, concernant la pollution causée par certaines substances dangereuses déversées dans le milieu
aquatique de la Communauté, JOUE 2006, L 64/52 ; la Directive n°2008/32/CE du Parlement et du Conseil
modifiant la Directive n°2000/60/CE établissant un cadre pour une politique communautaire dans le domaine
de I’eau, en ce qui concerne les compétences d’exécution conférées a la Commission, JOUE 2008, L 81/60 ;
la Directive n°2008/105/CE du Parlement et du Conseil, du 16 décembre 2008, établissant des normes de
qualité environnementale dans le domaine de l'eau, modifiant et abrogeant les directives du Conseil
82/176/CEE, 83/513/CEE, 84/156/CEE, 84/491/CEE, 86/280/CEE et modifiant la directive 2000/60/CE,
JOUE 2008, L 348 /84 ; et la Directive n°2009/31/CE du Parlement et du Conseil relative au stockage
géologique du dioxyde de carbone et modifiant la directive n°85/337/CEE du Conseil, les directives
n°2000/60/CE, n°2001/80/CE, n°2004/35/CE, n°2006/12/CE et n°2008/1/CE, et le réglement (CE)
n°1013/2006 du Parlement et du Conseil, JOUE 2009, L 140/114. Une nouvelle modification est encore
prévue : voy. a ce sujet Proposition de directive du Parlement et du Conseil modifiant les directives
n°2000/60/CE et n°2008/105/CE en ce qui concerne les substances prioritaires pour la politique dans le
domaine de 1’eau, COM (2011) 876 final, 2011/0429 (COD). Voy. également J.-L. GAZZANIGA, X.
LARROUY-CASTERA, Ph. MARGC, J.-P. OURLIAC, Le droit de I’eau, Paris, LexisNexis Litec, 2011, p 43.

648 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 169.

4 Pour un exemple d’articulation entre la « directive-fille » 2006/118/CE et la DCE, voy. CICE, 25 octobre
2007, Commission des Communautés européennes c. Irlande, Aff. C-248/05, Rec. 2007 p.I-09261. Voy.
également M. CLEMENT, Droit européen de ’environnement — Jurisprudence commentée, Paris, Larcier,
2010, pp 274 & s.

650 Directive 2006/118/CE du Parlement européen et du Conseil, du 12 décembre 2006, sur la protection des
eaux souterraines contre la pollution et la détérioration, JOUE 2006, L 372/19.

651 Directive 2008/32/CE du Parlement et du Conseil, du 11 mars 2008, modifiant la directive 2000/60/CE
établissant un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de I’eau, en ce qui concerne les
compétences d’exécution conférées a la Commission, JOUE 2008, L 81 /60.

652 Directive 2008/105/CE du Parlement et du Conseil, du 16 décembre 2008, établissant des normes de
qualité environnementale dans le domaine de l'eau, modifiant et abrogeant les directives du Conseil
82/176/CEE, 83/513/CEE, 84/156/CEE, 84/491/CEE, 86/280/CEE et modifiant la directive 2000/60/CE,
JOUE 2008, L 348 /84.
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Elles font I’objet de précisions techniques ou d’ordre plus général par des communications

de la Commission européenne, et des décisions du Parlement européen et du Conseil.*>

251. Ce dispositif est complété par les directives dites « directives milieux »,

spécifiquement applicables a chaque domaine de 1’eau, ainsi que des textes spécifiques a
chaque type de rejet de substance nocive : les « textes rejet »%>*.
Les principales « directives milieux » sont au nombre de cinq : la Directive 2006/113
protége les eaux conchylicoles en fixant des critéres de qualité,®>> la Directive 2006/7 fixe
les normes de référence en matiére de qualité¢ des eaux de surface susceptibles d’étre des
lieux de baignade.® Les eaux piscicoles sont protégées par la Directive 2006/44,%7 la
Directive 98/83/CE protége la qualité de 1’eau potable.®*® Enfin, le traitement des eaux
usées est régi par la Directive 91/271/CEE,** modifiée par la Directive 98/15/CE.

252. Les « textes rejet » sont principalement au nombre de sept : la biodégradabilité

et D’étiquetage des détergents sont régis par le Reéglement (CE) n°648/2004, *° le

653 Les principales dans le domaine sont : la Décision n°2455/2001/CE du Parlement et du Conseil, du 20 nov.
2001, établissant la liste des substances prioritaires dans le domaine de I’eau et modifiant la directive
2000/60/CE, JOUE 2001, L 331/1 ; ainsi que la Communication de la Commission au Parlement européen et
au Conseil, Vers une gestion durable de l'eau dans I'Union européenne - Premiere étape de la mise en ceuvre
de la directive-cadre sur l'eau 2000/60/CE, COM (2007) 128 final.

654 Dans I’ouvrage de J.-L. Gazzaniga et X. Larrouy-Castéra, les textes assurant la protection des eaux en
fonction du type de substance nocive rejetée sont nommés « Directive rejet ». Etant donné qu’il ne s’agit pas
seulement de directives, mais également de réglements et de décisions, nous préférons I’appellation « texte
rejet ». Voy. a ce sujet J.-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, Ph. MARC, J.-P. OURLIAC, Le
droit de I’eau, Paris, LexisNexis Litec, 2011, p 39.

655 Directive 2006/113/CE du Parlement et du Conseil, du 12 décembre 2006  relative a la qualité requise des
eaux conchylicoles, JOUE 2006, L 376/14.

6% Directive 2006/7/CE du Parlement et du Conseil, du 15 février 2006, concernant la gestion de la qualité
des eaux de baignade et abrogeant la directive 76/160/CEE, JOUE 2006, L 64/37. Elle remplace et abroge la
Directive 76/160/CEE une fois transposée, et dés le 31 décembre 2014.

57 Directive 2006/44/CE du Parlement et du Conseil, du 6 septembre 2006, concernant la qualité des eaux
douces ayant besoin d’étre protégées ou améliorées pour étre aptes a la vie des poissons, JOUE 2006, L
264/20.

Elle remplace et codifie la Directive 78/659/CE, modifiée par la Directive 91/692/CE et par le Réglement
n°807/2003. Plus clairement, cette Directive 2006-44 ne modifie pas les dispositions de fond mais regroupe
de maniere formelle ces trois textes.

658 Directive 98/83/CE du Parlement et du Conseil, du 3 novembre 1998, relative a la qualité des eaux
destinées a la consommation humaine, JOUE 1998, L 330/32.

59 Directive 91/271/CEE du Conseil, du 21 mai 1991, relative au traitement des eaux urbaines résiduaires,
JOCE 1991, L 135/40.

660 Réglement (CE) n° 648/2004 du Parlement et du Conseil du 31 mars 2004 relatif aux détergents, JOUE
2004, L 104/1. 11 a été modifié par le Reéglement (CE) n°907/2006 du Parlement et du Conseil, du 20 juin
2006, modifiant le réglement (CE) no 648/2004 du Parlement européen et du Conseil relatif aux détergents
afin d’en adapter les annexes III et VII, JOUE 2006, L 168/5.
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déversement de mercure en milieu aquatique est réglementé par la Directive
82/176/CEE. ®! La Directive 80/68/CEE ®? régit la protection des eaux souterraines
jusqu’au 21 décembre 2013, date a laquelle elle sera abrogée par le DCE. La pollution par
les nitrates d’origine agricole est réglementée par la Directive 91/676/CEE,®% 1’élimination
et la limitation de la production, de I’utilisation et des rejets de polluants organiques
persistants (appelés « POP ») sont régies par la Décision du Conseil du 24 avril 2006
n°2006/507/CE qui compléte la Convention de Stockholm et le Reéglement (CE)
n°850/2004, °* modifiant la Directive 79/117/CEE.®" La Directive 2008/1/CE du 15
janvier 2008%% (dite IPPC) régit la prévention et la réduction intégrées de la pollution et

soumet a autorisation les activités industrielles et agricoles ayant un fort potentiel de

6! Directive 82/176/CEE du Conseil, du 22 mars 1982, concernant les valeurs limites et les objectifs de
qualité pour les rejets de mercure du secteur de 1'¢lectrolyse des chlorures alcalins, JOCE 1982, L 081/29. Elle
a été modifiée par deux directives : la Directive 91/692/CEE du Conseil, du 23 décembre 1991, visant a la
standardisation et a la rationalisation des rapports relatifs a la mise en ceuvre de certaines directives
concernant l'environnement, JOCE 1991, L 377/48 ; et la Directive 2008/105/CE du Parlement et du Conseil,
du 16 décembre 2008, établissant des normes de qualité environnementale dans le domaine de 1'eau, modifiant
et abrogeant les directives du Conseil 82/176/CEE, 83/513/CEE, 84/156/CEE, 84/491/CEE, 86/280/CEE et
modifiant la directive 2000/60/CE, JOUE 2008, L 348 /84.

662 Directive 80/68/CEE du Conseil, du 17 décembre 1979, concernant la protection des eaux souterraines
contre la pollution causée par certaines substances dangereuses, JOCE 1980, L 20/43. Elle a été modifiée par
la Directive 91/692/CEE du Conseil, du 23 décembre 1991, visant a la standardisation et a la rationalisation
des rapports relatifs a la mise en ceuvre de certaines directives concernant l'environnement, JOCE 1991, L
377/48.

663 Directive 91/676/CEE du Conseil, du 12 décembre 1991, concernant la protection des eaux contre la
pollution par les nitrates a partir de sources agricoles, JOCE 1001, L 375/1. Modifiée par le Réglement (CE)
n° 1882/2003 du Parlement et du Conseil, du 29 septembre 2003, portant adaptation a la décision
1999/468/CE du Conseil des dispositions relatives aux comités assistant la Commission dans I'exercice de ses
compétences d'exécution prévues dans des actes soumis a la procédure visée a l'article 251 du traité CE,
JOUE 2003, L 284/1.

664 Réglement (CE) n°850/2004 du Parlement et du Conseil, du 29 avril 2004, concernant les polluants
organiques persistants et modifiant la directive 79/117/CEE, JOUE 2004, L 158/7. 1l est modifié par cinq
réglements : le Réglement (CE) n°1195/2006 du Conseil, du 18 juillet 2006, JOUE 2006, L 217/1 ; le
Reglement (CE) n°172/2007 du Conseil, du 16 février 2007, JOUE 2007, L 55/1 ; le Réglement (CE)
n°323/2007 de la Commission, du 26 mars 2007, JOUE 2007, L 85/3 ; le Réglement (CE) n°219/2009 du
Parlement et du Conseil, du 11 mars 2009, JOUE 2009, L 87/109 ; et le Réglement (CE) n°® 304/2009 de la
Commission, du 14 avril 2009, JOUE 2009, L 96/33.

%65 Directive 79/117/CEE du Conseil, du 21 décembre 1978, concernant l'interdiction de mise sur le marché et
d'utilisation des produits phytopharmaceutiques contenant certaines substances actives, JOCE 1979, L 33/36.
6% Directive 2008/1/CE, du 15 janvier 2008, relative a la prévention et a la réduction intégrées de la
pollution, JOUE 2008, L 24/8. Elle remplace la Directive 96/61/CE, du 24 septembre 1996, relative a la
prévention et a la réduction intégrées de la pollution, JOUE 1996, L 257/26.
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pollution. Enfin, une protection de 1’eau comme milieu aquatique contre les rejets de

substances dangereuses est assurée par la Directive 2006/11/CE.%¢7

253. Malgré les efforts introduits par la DCE, le régime juridique de I’Union en
matiére de protection des eaux est toujours largement fragmenté. D’autant qu’a 1’instar
du droit frangais, plusieurs domaines en dehors du droit de I’environnement interviennent
juridiquement dans la réglementation de la protection de la qualité des eaux douces.®6®
L’article 11 TFUE pose en effet le principe d’intégration de la protection de

I’environnement a toutes les politiques de I’Union européenne.

254. Egalement, il est important de préciser que cette complexité n’est pas
figée : le droit de I’Union évolue sans cesse en la matiere. Par exemple, en novembre
2012 I’ensemble de ce dispositif, la DCE en premicére ligne, est remis en question par un
Livre bleu de la Commission, visant une refonte de ce dernier. De méme, de nouveaux
textes viendront bientot compléter cet arsenal juridique déja encombré : le 28 mars 2012, la
Commission a présenté une proposition de Directive du Conseil fixant des exigences pour
la protection de la santé de la population en ce qui concerne les substances radioactives

dans les eaux destinées a la consommation humaine.®¢”

255. Le régime juridique de I’Union européenne est intégré dans le droit des

Etats membres.®”° Ce droit touffu s’intégre donc au régime juridique frangais, lui-méme

%7 Directive 2006/11/CE, du 15 février 2006, concernant la pollution causée par certaines substances

dangereuses déversées dans le milieu aquatique de la Communauté, JOUE 2006, L 64/52. Elle remplace et
codifie la Directive 76/464/CEE et ses textes modificatifs. Son abrogation est prévue le 22 décembre 2013.

8 Voy. infira §1315 & s. I. Von Homeyer fait ressortir que le droit de I’environnement est caractérisé par
cette particularité : I’auteur dénombre pas moins de quatre types de régimes juridiques européens applicables
en la matiére, aux fondements juridiques différents, et qui se sont superposés avec le temps. Il identifie le
régime du droit de I’environnement proprement dit, celui du marché intérieur, celui du principe d’intégration,
et celui du développement durable. Pour plus de précisions, voy. . VON HOMEYER, « The Evolution of EU
Environmental Governance », in J. SCOTT, Environmental Protection : European Law and Governance,
Oxford Scholarship Online, 2009, pp 2-26.

669 COM (2012) 147 final, 2012/0074 (NLE).

670 Le régime juridique de la protection de la qualité des eaux douces édicté par 1’Union européenne est
composé en majorité de directives. Elles sont régies par I’art. 288 al. 1 TFUE (ex 249 TCE) qui dispose que
«la directive lie tout Etat membre destinataire quant au résultat a atteindre, tout en laissant aux instances
nationales la compétence quant a la forme et aux moyens ». Cet instrument laisse donc une marge
d’autonomie aux autorités étatiques qui intégrent les dispositions de la directive dans leur ordre juridique par
le biais de la transposition. Le Pr Blumann compare la directive a « une sorte de loi-cadre ». Les réglements
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fort complexe. La difficulté des transpositions réside pour beaucoup dans le fait que cet
échelon supplémentaire impose des notions essentiellement techniques, avec lesquelles les
juristes ne sont pas familiarisés. Les critéres a remplir par les Etats membres relévent de
parametres biologiques, hydromorphologiques ou physicochimiques. Cela transforme
radicalement le droit frangais. Cela constitue un véritable frein a la transposition du droit de
I’Union. Des guides de mise en ceuvre ont d’ailleurs été rédigés par la Commission pour

aider les Etats membres a transposer ce droit.®’!

256. La transposition du droit de I’Union dans le droit frangais est considérable :
« 85% du droit de I’environnement en est directement issu »°’2. En ce qui concerne la DCE,
elle est transposée en droit frangais par 1’intermédiaire de deux lois : une en 2004 et une
autre en 2006.
La Loi du 21 avril 2004%7 est composée de neuf articles et intégre certains aspects de la
DCE.%"* Elle constitue une étape intermédiaire a une refonte plus générale. Il se trouve que
le droit francais de la protection de la qualité des eaux douces nécessite une refonte
beaucoup plus globale. Or, ce sujet suscite beaucoup de difficultés tant les enjeux sont
nombreux. Apres de vifs et interminables débats, une loi est enfin adoptée en 2006 : la
LEMA.°7 Elle termine le processus de transposition de la DCE dans le droit frangais, et ce

de facon beaucoup plus détaillée.’

bénéficient quant a eux d’une applicabilité directe dans 1’ordre juridique des Etats membres selon 1’art. 288
al.2 TFUE ; les décisions sont obligatoires pour tous leurs destinataires (art. 288 al.4 TFUE). Voy. a ce sujet
C. BLUMANN, L. DUBOUIS, Droit institutionnel de I’'Union européenne, Paris, Litec, 2007, p 454.

671 J-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, « Le droit de ’eau en France entre permanences et
mutations », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, pp 921 & s.; Pour plus de
précisions sur ces guides et leurs effets pervers, voy. N. HERVE-FOURNEREAU, « La Cour de Justice de
I'Union européenne et la qualité de l'eau : reflets jurisprudentiels des paradoxes de la politique de I'eau de
I'Union », Les Cahiers de Droit — Traditions et transformations de droit de l'eau, Vol. 51, 3-4, Université
Laval (Québec-Canada), septembre-décembre 2010, pp 947-980.

672 J -L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, op. cit., p 913.

73 Loi n°2004-338 du 21 avril 2004 portant transposition de la Directive 2000/60/CE du Parlement européen
et du Conseil du 23 octobre 2000 établissant un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de
leau, J.O. 22 avril 2004, p 7327 (ci-aprés « loi du 21 avril 2004 »).

674 Voy. pour une présentation plus compléte de la loi : Aux sources de la loi — Protection et gestion des eaux,
Les Editions des Journaux Officiels, Paris, 2004, 515 pages; voy. également J.-L. GAZZANIGA, X.
LARROUY-CASTERA, op. cit., p 916.

875 Loi n°2006-1772 du 30 déc. 2006 sur [’eau et les milieux aquatiques, J.0. 31 déc. 2006, p 20285 (ci-apres
« LEMA »).

676 Voy. a ce sujet J.-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, op. cit., p 913. La LEMA permet
¢également de reconnaitre ce qui avait été mis en avant par le Conseil constitutionnel au sujet des redevances.
Voy. & ce sujet Rapport du Conseil d’Etat, L eau et son droit, Adopté le 18 février 2010, p 338.

145



257. En ce qui concerne les autres directives assurant la protection de la qualité
des eaux douces, la transposition en droit francais ajoute a la confusion générale. Si
elles sont nombreuses, les textes assurant leur transposition en droit francais le sont encore

plus. A titre d’exemple: la Directive 91/676 sur les nitrates ®’7

est transposée par
I’intermédiaire de 16 textes différents, en majorité des décrets et arrétés.®’® De méme, la
Directive 2006/7/CE en matiére d’eaux de baignade fait I’objet de six textes de
transposition, et la Directive 98/83/CE en matiére d’eau potable, 13 textes de

transposition.®”’

258. La rencontre entre le droit de I’Union européenne et le droit frangais complique

donc encore plus le régime de protection des eaux. Le fait que le droit de I’environnement

877 Directive 91/676/CEE, JO 1991 L 375/1.

678 La transposition de cette directive s’est révélée compliquée politiquement, en raison de I’intervention
importante des groupes d’intéréts agricoles. Voy. A. CHAMBOREDON (dir.), Agriculture et sécurité
environnementale : Dialogues franco-chinois pour bonne agriculture, Paris, L’Harmattan, 2010, 232 pages.
Pour plus de précisions sur I’action des groupes d’intéréts en matiére de protection de 1’eau, voy. infra §898
& s. Voy. également Arrété du ler mars 1993 relatif aux prélévements et a la consommation d'eau ainsi
qu'aux rejets de toute nature des installations classées pour la protection de l'environnement soumises a
autorisation ; Décret n°® 93-1038 du 27 aolit 1993 relatif a la protection des eaux contre la pollution par les
nitrates d'origine agricole ; Arrété du 2 novembre 1993 modifiant I’Arrété du 28-10-1975 modifié, pris en
exécution des art. 3, 5, 6, 10, 11 et 15 du Décret 75996 du 28-10-1975 portant application des dispositions de
I’art. 14-1 de la Loi du 16-12-1964 modifiée relative au régime et a la répartition des eaux et a la lutte contre
leur pollution et prévoyant certaines dispositions transitoires applicables aux exploitations d’élevage ; Arrété
du 4 mars 1996 relatif aux programmes d'action a mettre en oeuvre dans les zones vulnérables afin de réduire
la pollution des eaux par les nitrates d'origine agricole ; Arrété du 10 octobre 1996 relatif aux installations
spécialisées d'incinération et aux installations de coincinération de certains déchets industriels spéciaux ;
Décret no 97-1133 du 8 décembre 1997 relatif a I'épandage des boues issues du traitement des eaux usées ;
Arrété du 2 février 1998 relatif aux prélévements et a la consommation d'eau ainsi qu'aux émissions de toute
nature des installations classées pour la protection de 1'environnement soumises a autorisation ; Arrété du 17
aout 1998 modifiant 'arrété du 2 février 1998 relatif aux prélévements et a la consommation d'eau ainsi
qu'aux émissions de toute nature des installations classées pour la protection de I'environnement soumises a
autorisation ; Arrété du 3 avril 2000 relatif a l'industrie papetiére ; Décret no 2001-34 du 10 janvier 2001
relatif aux programmes d'action a mettre en oeuvre en vue de la protection des eaux contre la pollution par les
nitrates d'origine agricole ; Décret n° 2002-26 du 4 janvier 2002 relatif aux aides pour la maitrise des
pollutions liées aux effluents d'élevage ; Arrété du 26 février 2002 relatif aux travaux de maitrise des
pollutions liées aux effluents d'élevages ; Décret n°® 2002-755 du 2 mai 2002 relatif a l'instauration d'une
indemnité compensatoire de couverture des sols ; Arrété du 24 décembre 2002 fixant les régles techniques
auxquelles doivent satisfaire les élevages de bovins soumis a autorisation au titre du livre V du code de
l'environnement ; Décret n° 2005-634 du 30 mai 2005 modifiant le Décret n° 2001-34 du 10 janvier 2001
relatif aux programmes d'action & mettre en oeuvre en vue de la protection des eaux contre la pollution par les
nitrates d'origine agricole ; Arrété du 15 septembre 2005 modifiant l'arrété du 26 février 2002 relatif aux
travaux de maitrise des pollutions liées aux effluents d'élevage. Site internet de légifrance :
http//:www.legifrance.gouv.fr (page consultée le 7 juill. 2014).

67 Voy. a ce sujet le site internet de 1égifrance : http/:www.legifrance.gouv.fr, rubrique « transposition des
directives » (page consultée le 7 juill. 2014).
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fasse partie d’un domaine de compétences partagées n’est pas étranger au phénomene. La

tendance apparait similaire entre les droits canadien et québécois.

2- La superposition du régime juridique fédéral au régime québécois

259. Le gouvernement fédéral canadien va lui aussi s’intéresser de pres a la question
de la protection de la qualité des eaux douces, a la suite de plusieurs événements ayant mis
en émoi I’opinion publique canadienne. Les problémes environnementaux acquierent
progressivement une envergure nationale.®®® Les catastrophes écologiques touchant I’eau
dépassent en effet le cadre strictement provincial.®®! De 1968 a 1972, le Parlement fédéral
adopte plusieurs lois environnementales en matiére de protection des eaux, et crée un
ministere (fédéral) de I’environnement. Notamment, la Loi sur les ressources en eau du
Canada®®® est adoptée en 1970, de méme qu’une modification fondamentale a la Loi sur les
péches en 1971.9%

260. Tout comme en Europe, la crise économique de la fin des années 1970 ralentit
le rythme législatif en matiére de protection de 1’environnement. L’opinion publique place
alors les enjeux économiques au sommet de [’échelle des priorités pour [’action
gouvernementale.®%*

261. C’est a la fin des années 1980 qu’une seconde vague législative débute. De
nouvelles catastrophes écologiques ont lieu et 1’économie a amorcé une reprise. Le
déversement chimique de la firme Union Carbide a Bhopal en Inde en 1984, et I’accident
nucléaire de Tchernobyl en 1986 notamment ravivent les craintes de I’opinion publique. De
plus, au Canada, on découvre en 1985 une fuite de substances toxiques provenant de 1’usine

Dow Chemical, se déversant dans la riviére St Clair en Ontario. Ces événements entrainent

un resserrement des normes environnementales par le gouvernement fédéral. La Loi

80 M. TREMBLAY (dir.), Les Politiques publiques canadiennes, Québec, Les Presses de ’Université Laval,
1998, p 163.

%81 En plus des désastres écologiques survenus dans le monde, le Canada n’est pas en reste. En 1969, un
pétrolier s’échoue dans la baie de Chedabucto, ce qui déverse quelques 16 000 tonnes d’essence dans les eaux
de la Nouvelle-Ecosse. Voy. M. TREMBLAY (dir.), op. cit., p 164.

882 Loi sur les ressources en eau du Canada (L.R.C. (1985), ch. C-11).

83 Loi sur les péches (L.R. (1985), ch. F-16). Cette modification est trés importante étant donné qu’elle
permet de contrdler le déversement dans I’eau de substances affectant les poissons. Voy. a ce sujet M.
TREMBLAY (dir.), op. cit., p 164.

884 Ibid., p 164.
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canadienne de protection de [’environnement (1985) %% et la Loi canadienne sur

I’évaluation environnementale (1992) sont notamment adoptées.*%¢

262. L’approche événementielle et fragmentaire touche donc également le droit

t%7 et se superpose a ’ordre juridique

fédéral canadien. Il est pluriel, omniprésen
québécois. Une approche globale mise en place par une loi-cadre, a I’instar de la DCE dans
I’Union européenne, n’a pas encore été adoptée dans I’ordre juridique fédéral. Néanmoins,

une approche intégrée par le biais de bassins versants a été mise en place.®®

263. Treize lois fédérales régissent la protection de la qualité des eaux douces
au Canada. Les plus importantes sont au nombre de cing, elles font partie d’un maillage
de régles beaucoup plus important, dont la lisibilité est tres réduite. La Loi sur la protection

de [’environnement,®® la Loi sur les péches, ®° la Loi sur la protection des eaux

691 692

navigables,””" la Loi sur les ressources en eau du Canada, ™ et la Loi canadienne sur
[’évaluation environnementale, > sont le noyau dur de la réglementation fédérale en
matiere de protection de la qualité des eaux douces. L’approche adoptée est représentative
de la tendance occidentale, étant trés marquée par les usages de 1’eau.%**

Ces lois sont complétées par plusieurs dizaines de réglements fédéraux.®®® Ils sont chargés

de compléter les lois avec des €éléments plus précis. Il s’agit notamment du Reéglement sur

885 Loi canadienne sur la protection de I’environnement (L.R. (1985), ch.16) ; (L.R. (1999), ch. 33).

986 1.oi canadienne sur I’évaluation environnementale (L.R. (1992), ch. 37). Voy. a ce sujet M. TREMBLAY
(dir.), op. cit., pp 165-166.

687 En effet, plus de vingt ministéres et organismes fédéraux possédent des responsabilités dans le domaine de
la protection de la qualité des eaux douces. Voy. a ce sujet le site Internet d’Environnement Canada :
http//:ec.gc.ca (page consultée le 7 juill. 2014).

88 Voy. infra §856 & s.

89 Loi canadienne sur la protection de I’environnement (L.R. (1985), ch.16) ; (L.R. (1999), ch. 33).

90 Loi sur les péches (L.R. (1985), ch. F-16).

1 Loi sur la protection des eaux navigables (L.R. (1985), ch. N-22).

92 Loi sur les ressources en eau du Canada (L.R.C. (1985), ch. C-11).

93 Loi canadienne sur I’évaluation environnementale (L.R. (1992), ch. 37).

04 Voy. a ce sujet A. BRUN, F. LASSERRE, « Les politiques territoriales de ’eau au Québec (Canada) : des
plans directeurs de I’eau a la mise en ceuvre des contrats de bassin », Développement durable et territoires,
Dossier 6 «Les territoires de 1’eau», 19 mai 2006, paragraphe 11, site Internet:
developpementdurable.revues.org/index2762.html (page consultée le 7 juill. 2014), p 5.

95 Au méme titre qu’en droit québécois, les réglements fédéraux sont des normes gouvernementales de portée
générale, pour lesquelles le gouvernement fédéral doit étre habilité par une loi. Les reglements sont
subordonnés a la Constitution, aux lois et aux regles issues du Common law. Voy. pour plus de précisions H.
BRUN, G. TREMBLAY, E. BROUILLET, Droit constitutionnel, Cowansville, Yvon Blais, 2008, p 35.
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les mines et les usines de concentration d uranium datant de 2000,%¢ du Réglement sur les

97 ou du Réglement sur les produits antiparasitaires.®®

effluents des mines de métaux,

264. Au dela du cadre directement environnemental, et tout comme dans 1’Union
européenne, le Parlement fédéral a édicté plusieurs régles s’appliquant a la protection de la
qualit¢ des eaux douces, mais ne faisant pas explicitement partic du domaine de

I’environnement.%”?

265. Ce régime juridique fédéral protégeant la qualité des eaux douces se
superpose avec le régime québécois. Selon la Loi constitutionnelle de 1867,’ chaque
ordre de gouvernement peut adopter des lois par le biais de son parlement, et ce, en théorie,
dans la limite des domaines de compétences qui lui ont été alloués par le texte
constitutionnel. Les lois adoptées par le Parlement fédéral relévent des titres de compétence
énumérés aux articles 91, 92 (10), 94, 94A, 95, 100, 101 et 132 de la Loi constitutionnelle
de 1867.7°! Elles s’appliquent alors a 1’ensemble du Canada,’®? ce qui implique une

applicabilité directe des lois fédérales sur les territoires provinciaux.

266. Le domaine de compétence de la protection de la qualit¢ des eaux douces
n’apparait pas dans la Loi constitutionnelle comme un titre en soi. Il fait 1’objet de
’intervention des deux ordres de gouvernement. '® Les normes législatives et

gouvernementales se superposent alors, créant une complexité importante. D’autant plus

9 Reglement sur les mines et les usines de concentration d’uranium (DORS/2000-206).

897 Reglement sur les effluents des mines de métaux (DORS/2002-222).

98 Reglement sur les produits antiparasitaires (DORS/2006-124).

%9 Voy. a ce sujet infra §1361 & s.

700 Loi constitutionnelle de 1867, L.R.C. (1985), app. II, n°5.

1 Ibid.

702 Certaines exceptions demeurent, certaines lois pouvant étre adoptées par le Parlement fédéral et destinées a
un seul territoire ou une seule province. Voy. a ce sujet 4.-G. British Columbia c. Smith, [1967] R.C.S. 702,
711. Les lois adoptées par les parlements provinciaux ne s’appliquent qu’au territoire de la province et
doivent respecter les prescriptions supralégislatives. Voy. H. BRUN, G. TREMBLAY, E. BROUILLET,
Droit constitutionnel, Cowansville, Yvon Blais, 2008, pp 16-18.

793 La protection de la qualité des eaux douces fait en effet partic du domaine de l'environnement, qui
constitue un agrégat de matieres. Voy. a ce sujet Friends of the Oldman River Society c. Ministre des
Transports du Canada, [1992] 1 R.C.S. 3, 77 ; H. BRUN, G. TREMBLAY, E. BROUILLET, op. cit., p 563 ;
A. BRUN, F. LASSERRE (dir.), Gestion de l'eau, Approche territoriale et institutionnnelle, Québec, PUQ,
2012, p 20 ; P.W. HOGG, Constitutional Law of Canada, Scarborough (Ontario-Canada), Thomson Carswell,
2008, p 848.
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que I’ordre juridique canadien appréhende également la ressource de fagon fragmentée et

selon une approche utilitariste.

C- La derniere strate du droit de la protection de la qualité des eaux

douces : le droit international de I’environnement

267. Les organisations et associations internationales sont intervenues massivement
en faveur d’un droit de la protection des eaux internationales et frontalieres au milieu des
années 1960.

L’action internationale dans ce domaine est en réalité ancienne : on date le premier acte de
droit international de I’eau en 805. Il s’agit d’un traité contracté par Charlemagne.’** Aux
XIXeme et XXeéme siecles, plusieurs milliers d’actes sont signés a travers le monde. Ils
concernent surtout la libert¢ de navigation, la production d’énergie électrique, ou le
réglement des différends internationaux. L’objectif est davantage de favoriser le commerce
de marchandises par voie d’eau, que de protéger la ressource.’® De plus, il s’agit surtout
d’accords bilatéraux. L’un des premiers textes bilatéraux protégeant vraiment
I’environnement est le Traité du 11 janvier 1909, entre les Etats-Unis et la Grande-Bretagne

au sujet des eaux frontaliéres entre les Etats-Unis et le Canada.”®

268. De méme, les années 1950 voient se multiplier les dispositions sur les eaux
frontaliéres. Certains Etats concluent des accords avec tous les Etats voisins au sujet de la
question de 1’utilisation de ces eaux. Il ne s’agit donc pas de fixer des normes de qualit¢,

mais d’instituer des commissions bilatérales pour chaque situation.”"’

269. Un véritable tournant en direction d’une protection de la ressource
s’opére dans les années 1960. Les réactions de plus en plus intenses de I’opinion publique

face aux désastres écologiques sont a 1’origine de cette intervention massive. Dans un

704 Rapport du Conseil d’Etat, L eau et son droit, 18 février 2010, p 250.

705 Ibid., p 251.

79 Le Canada est a cette époque un dominion faisant partie de I’Empire britannique. Ce Traité est toujours en
vigueur, mais il a ét¢ considérablement élargi depuis les années 1970. Voy. a ce sujet A. KISS, J.-P.
BEURIER, Droit International de I’Environnement, Paris, Editions A. Pedone, 2010, p 38.

7 Voy. a ce sujet Ibid., p 39.
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premier temps, I’Association de droit international édicte en 1966 les Regles d’Helsinki.
Elles permettent de donner un cadre précis en la matiere puisqu’elles définissent
précisément le bassin de drainage international, affirment le principe d’unité des eaux de
surface et des eaux souterraines, et établissent un cadre pour la préservation de la santé, et

la survie des populations en cas de conflit armé.”®

270. Dés 1968, les organisations internationales interviennent massivement a
I’instar de I’Assemblée générale des Nations Unies qui entame un mouvement de
codification du droit international de ’eau par la Résolution du 8 décembre 1970.7%
Depuis, les textes de protection des eaux internationales et frontaliéres se sont
considérablement multipli¢s. Le Conseil d’Etat décompte plus de 300 traités en vigueur &

ce jour, précisant qu’il s’agit en majorité de traités bilatéraux.’°

271. Les principaux textes pouvant concerner le Canada, I’Union européenne, la
France et le Québec sont au nombre de trois. En premier lieu, la Convention sur la
protection et 1'utilisation des cours d'eau transfrontaliers et des lacs internationaux de 1992,
dite Convention d’Helsinki.”!! Elle a été préparée par la Commission économique des
Nations Unies pour I'Europe, dite CEE-ONU, a laquelle la France et le Canada sont

parties.”'? En second lieu, le Protocole a la Convention d’Helsinki sur ’eau et la santé, dit

708 Rapport du Conseil d’Etat, L eau et son droit, 18 février 2010, p 253.

709 Résolution 2669 (XXV), 8 décembre 1970, « Développement progressif et codification des régles de droit
international relatives aux voies d'eau internationales ».

710 Rapport du Conseil d’Etat, op. cit., p 251.

"I Convention sur la protection et I'utilisation des cours d'eau transfrontaliers et des lacs internationaux, 17
mars 1992, Helsinki (entrée en vigueur le 6 oct. 1996). Disponible sur le site Internet de la Commission
d’Helsinki : http://www.helcom.fi/Convention/en_GB/text/ (page consultée le 7 juill. 2014).

12 La France est partie a la Convention d’Helsinki depuis 1997, et la Communauté européenne y a adhéré
dans sa Décision n°95/308/CE du Conseil, du 24 juillet 1995, relative a la conclusion, au nom de la
Communauté, de la Convention sur la protection et I'utilisation des cours d'eau transfrontieres et des lacs
internationaux (Convention d'Helsinki), JOUE 1995, L 186/42. Le Canadaa un statut d’associ¢ a la
Convention.
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Protocole de Londres, de 1999.7!3 En troisiéme lieu, la Convention de New York sur le
droit relatif aux utilisations des cours d’eau a des fins autres que la navigation de 1997.7!4
En ce qui concerne les textes régionaux, on peut citer la Charte européenne sur les
ressources en eau de 2001, préparée par le Conseil de I’Europe.”!®

272. Le droit international offre donc un cadre fragmenté a la protection des eaux
internationales et frontaliéres. Des textes universels, régionaux, et bilatéraux jalonnent ce
domaine, ce qui pose un probléme important de lisibilit¢. De méme, on peut remarquer que
le plus grand nombre de textes encadre en priorité 1’usage des eaux et non la protection de

leur qualité.

273. Propos conclusifs. - Le droit de la protection des eaux douces tant au Québec,
en France, au Canada, dans 1I’Union européenne qu’en droit international s’est construit par
strates, en fonction des différents désastres écologiques survenus depuis la fin des années
1960. Malgré les efforts de cohérence de la fin des années 1990, les régimes juridiques de
protection des eaux n’ont pas su abandonner la nomenclature traditionnelle issue du droit
romain. Le « poids de I’histoire »”'® pése encore sur ces régimes juridiques. Selon J.-L.
Gazzaniga, s’il y a un caractére permanent au droit de 1’eau, « c’est bien celui de sa
complexité »'17.

274. On peut y ajouter une particularité propre aux droits canadien et européen. En
raison de la centralité des usages de 1’eau dans ces deux organisations, le droit de la
protection de la qualité des eaux douces fait 1’objet des enjeux inhérents a chaque ordre
juridique. 11 est ainsi soumis a la dialectique entre autonomie et interdépendance au Canada

comme en Europe.

13 Protocole de Londres sur I'eau et la santé a la Convention de 1992 sur la protection et l'utilisation des cours
d'eau transfrontiéres et des lacs internationaux, 17 juin 1999, Londres (entrée en vigueur le 4 aotit 2005 en
France, le Canada n’est pas partie a ce protocole), site Internet de 1’Organisation mondiale de la propriété
intellectuelle : http://www.wipo.int/wipolex/fr/other_treaties/parties.jsp?treaty id=264&group id=22 (page
consultée le 7 juill. 2014).

714 Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux a des fins autres que la
navigation, 21 mai 1997, New York (non encore en vigueur, le Canada n’est pas partie a cette convention),
site internet des Nations Unies : http://treaties.un.org/Pages/ (page consultée le 7 juill. 2014). Voy. a ce sujet
J.-M. LAVIEILLE, Droit international de I’environnement, Paris, Ellipses Edition, 2010, pp 229-230.

"5 Ibid., p 231.

716 J-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, «Le droit de I’eau en France entre permanences et
mutations », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 902.

"7 Ibid., p 920.
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SECTION II — La qualité de I’eau douce : un objet juridique

soumis en permanence a une dialectique nécessaire

275. Le droit de la protection des eaux, en paralléle a sa complexité intrinséque, a
connu historiquement et de fagon réguli¢re des prémices de dialectique (paragraphe I). De
par les multiples enjeux qui y sont rattachés, il a en effet relevé en permanence de plusieurs
niveaux de prise de décision. De plus, en explorant les disciplines des sciences politiques et
économiques, il apparait qu’une forme de dialectique serait nécessaire pour un droit de

protection des eaux optimal (paragraphe II).

Paragraphe 1. Un objet juridique historiquement soumis a une dialectique entre protection
centrale et protection locale
Paragraphe II. La dialectique entre protection locale et protection centrale de la qualité

des eaux douces : une nécessité en sciences économiques et politiques

Paragraphe I — Un objet juridique historiquement soumis a une

dialectique entre protection centrale et protection locale

276. Selon Ph. Marc, «les cours d’eau se perdent largement dans les méandres du

Droit », tant les « textes se sont empilés au cours du temps »’'®. En France, un véritable

719

« maquis juridique »’"” s’est constitué par strates, chacune répondant au souci propre a une

époque donnée. L’auteur fait ressortir a ce sujet que le régime juridique de la protection des
cours d’eau a traditionnellement protégé les eaux, le cours d’eau en soi n’ayant pas fait

’objet d’une définition juridique. L’eau est alors « saisie par le droit comme ‘un accessoire

20

de la terre’ » 7?°. Cet accessoire fait I’objet de protections diverses, par lesquelles

interviennent de nombreuses codifications et administrations, sans cohérence lisible.”?!

718 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 23.

" Ibid., p 23.

20 Ibid., p 24 ; Voy. également D. FISHER, The Law and Governance of Water Resources — The Challenge
of Sustainability, Cheltenham (RU), Edward Elgar Publishing Limited, 2009, p 97.

21 Ph. MARC, op. cit., p 24.
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277. L’objet juridique des eaux douces fait 1’objet d’une appréhension complexe,
qui trouve ses fondements dans une dualité héritée de I’ Antiquité (4-), tant en droit francais
qu’en droit québécois.”?? Cette dualité a connu d’importantes évolutions, pour la plupart
liées aux besoins et enjeux propres a chaque époque et a chaque région. On retrouve dans
cette dualité diluée avec le temps, les prémices de la dialectique propre a la protection de la

qualité des eaux douces (B-).

A- Une dialectique originaire de I’ Antiquité :

les évolutions du Moyen-Age a la Révolution francaise’

278. Les prémices du droit des eaux douces se trouvent dans le droit romain, fondé
sur la possibilité d’acquérir la propriété des eaux.’?* Le droit romain établit une dualité de la
qualification de 1’objet juridique « eau ». Il s’agit de classer les éléments de la Nature selon
la capacité humaine a les maitriser.”> La qualification juridique de I’eau s’envisage alors
par le biais de I’eau comme un bien, fondant le principe de propriété, ou de I’eau comme
une chose vouée a I'usage commun.”?® Le droit des eaux est donc largement influencé en
France par des considérations historiques et politiques, rattachées a la qualification de bien
ou de chose commune. Cela transparait lors du morcelement du pouvoir en France (/-), et

malgré la reconquéte progressive du pouvoir par le Roi (2-).

22 Voy. supra §185 & s.

723 En ce qui concerne cette période de I’histoire, il ne sera pas traité du cas du Québec dans la mesure ou les
premiers textes en matiere de pollution y sont édictés a partir de 1676.

24 Voy. a ce sujet supra §202 & s. Voy. également A. SAOUT, Théorie et pratique du droit de I’eau, Paris,
Editions Johanet, 2011, p 19.

725 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 25.

26 D. FISHER, The Law and Governance of Water Resources — The Challenge of Sustainability, Cheltenham
(RU), Edward Elgar Publishing Limited, 2009, p 97.
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1- Le morcelement du pouvoir en France et ses conséquences

279. De I’ Antiquité jusqu’au XII™ siécle trés peu de sources permettent d’attester
de I'utilisation de la dualité issue du droit romain pour la protection des eaux. Dés les
XIIme et XIII°™ siécles la multiplication des sources & ce sujet rend possible une analyse
historique.”?” Une étude du droit féodal frangais permet de dégager les principes originels
du droit québécois dans ce domaine.

280. Au début du Haut Moyen-Age,”*® la rupture avec les acquis de 1’ Antiquité n’est
pas nette : la superposition d’une autre culture se produit avec les bases posées par I’Empire
Romain. Les rois mérovingiens héritent alors des droits des chefs, ce qui leur permet de

conserver un « plein et entier pouvoir » sur les cours d’eau.’?’

281. Dans la seconde partic du Haut Moyen-Age, 1’eau, objet de propriété et
accessoire de la terre, subit le morcélement du pouvoir par 1’avénement des rois
carolingiens sur le trone. Le sol, surtout urbain, peut appartenir a plusieurs seigneurs. Saint
Malo est un modele de co-seigneurie : le droit de propriété reléve selon 1’endroit de

’évéque seul, du corps des chanoines ou d’un fief commun aux deux autorités.”*’

282. Le morcelement de la propriété du royaume sous le régne des carolingiens crée
un démembrement du domaine : de nombreuses distributions royales de terres ont lieu au
profit des fidéles du roi et des monastéres.”*! L’administration royale oeuvre tout au long
du Bas Moyen-Age pour recomposer le territoire royal. Un chevauchement se produit entre
les diverses interventions pour la protection des eaux. Chaque intervenant justifie de ses

actions tantot par son titre de propriété, tantot par le droit d’usage qui lui est conféré.

27 En effet, les premiéres archives municipales apparaissent a cette époque, et les Ordonnances princiéres et
royales se développent, offrant une base documentaire importante. La prolifération des textes de loi traitant du
probléme de la pollution dés le XIVéme siécle rend ’étude plus riche. Voy. a ce sujet J.-P. LEGUAY, L ’eau
dans la ville au Moyen dge, Rennes, Presses Universitaires de Rennes, 2002, pp 7-9.

728 11 correspond a la chute de I’Empire romain d’occident en 476.

729 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, pp 35 & s.

30 Voy. également I’exemple de Paris. J.-P. LEGUAY, op. cit., pp 48-49.

31 Par exemple, Charlemagne aurait concédé lui-méme au monastére de la Daurade a Toulouse la propriété
d’une partie du fleuve Garonne. G. SICARD, Les moulins de Toulouse au Moyen-Age, aux origines des
sociétés anonymes, Paris, Armand Colin, 1953, pp 55 & s. ; Voy. également Ph. MARC, op. cit., pp 35-37.
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283. Le Moyen-Age connait une aggravation de la pollution des eaux tout
d’abord avec la croissance démographique et I’essor économique des villes, puis aux
XIVeme et XVme sigcles avec les guerres, les pandémies et 1’essor d’industries
salissantes.”*

284. Grace au morceélement du territoire, le roi, les seigneurs, les princes et les
communes agissent de facon incohérente et indisciplinée contre la pollution des eaux
pour trois types de raisons principales. Ces motivations les incitent au cours du Bas

Moyen-Age a intervenir massivement.

285. Des questions esthétiques et symboliques comme I’honneur et la beauté
d’un territoire sont le premier type de motivation. Symboles des louanges de Dieu, de
I’honneur du roi ou encore de la gloire du royaume, ils « ne se congoivent pas dans un

733 C’est ce que Charles VI fait ressortir dans le

environnement d’immundicitez »
Préambule de son Ordonnance de janvier 1405 a I’égard de Paris, il souhaite : « cette bonne
ville préserver d’immondices et maintenir necte et en bonne ordonnance, si et en tele
maniére que par dessus toutes elle soit recommandée en décoracion et excellence »”**. En
1416, Charles VI réitérera ses exigences dans une Ordonnance au regard du mauvais état de
I’eau de la Seine et de ses affluents : «[’eau n’est pas proffitable a user »’>°. L’image
renvoyée par la propreté des eaux d’une ville profite & tout le royaume et d’autant plus
quand il s’agit de la capitale. Princes et communes ont a cceur de donner de leur territoire la

meilleure image possible. Les Réglements municipaux sont a ce sujet d’une précision telle

que J-P Leguay les qualifie de « véritables codes de I’urbanisme »7S.

286. La seconde raison a l’intervention des différents propriétaires des sols
riverains des cours d’eau est la motivation commerciale : le bon écoulement des eaux
est indispensable a la circulation des hommes et des biens. Cela conditionne la richesse des

échanges commerciaux. Une bonne navigation fait en effet ’objet de toutes les attentions

732 J.-P. LEGUAY, L eau dans la ville au Moyen dge, Rennes, Presses Universitaires de Rennes, 2002, pp 9-
10 & 118-119.

73 hid., p 163.

4 Ihid., p 163.

75 Ihid., p 120.

36 Voy. par exemple le Livre Noir d’Amiens datant du XVéme siécle ; Ibid., p 164.
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de la part du Roi, des princes territoriaux et des municipalités a la suite de la guerre de Cent
Ans. 11 s’agit de relancer 1’économie des régions et agglomérations dévastées, et d’engager
de nouvelles recettes fiscales. La prolifération des textes d’aménagement des voies d’eau et
des installations portuaires atteste des enjeux pour chaque palier de pouvoir. La voie d’eau
constitue pour une ville un énorme atout commercial, la navigation étant préférée aux

grands chemins mal entretenus, vite dégradés a la mauvaise saison.”’

287. La troisiéme raison d’intervention de la part des différents paliers de
pouvoir est celle de la peur de la contamination. Les territoires du Midi et du Nord font
I’objet d’une prise de conscience précoce provoquée par la pestilence de 1348. Les périodes
de rémission sont de plus en plus courtes et rapprochées entre le XV et le XVI*™ siecle.
L’idée d’une corruption de I’eau comme responsable des infections prend son essor. C’est
pour cette raison que Charles VI ordonne le 13 mai 1416 la démolition de la Grande
Boucherie de la place du Chatelet a Paris. L’objectif est d’éviter « les corruptions et
infections nuisables a corps humain » *®. Des mesures sont également engagées par
d’autres paliers : la municipalité rémoise prend ses dispositions contre la typhoide, et les
statuts des poissonniers de Toulouse interdisent en 1465 de laver des merluches dans les

caniveaux des rues.”?’

288. Le morcélement administratif du royaume conditionne le morcélement des
interventions. Lors du début de régne de capétiens en 987, le Roi est un seigneur comme
les autres, ce qui favorise des chevauchements dans les actions.

Le Roi et les seigneurs laics et ecclésiastiques qui possédent sur leur fief des pouvoirs
régaliens s’opposent trés réguliérement dans tout le Bas Moyen-Age. Les pouvoirs des
seigneurs se sont transformés avec le temps en véritables droits de propriété : ils disposent
de la juridiction de la grande voirie sur les fleuves publics.”*’Par exemple, il apparait que
I’Eglise détient de nombreuses possessions sur la Garonne : a Toulouse, le prieur de la

Daurade exerce son autorité sur la partie de la Garonne correspondant au territoire de Saint-

7 Ibid., pp 295-296.

38 J.-P. LEGUAY, L eau dans la ville au Moyen dge, Rennes, Presses Universitaires de Rennes, 2002, p 165.
9 [bid., p 166.

740 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 36.
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Michel-du-chateau dominant le confluent du Touch, ainsi qu’entre Toulouse, Blagnac et la
Motte-Saint-Hilaire. A I’aval de Toulouse, la Garonne est une propriété privée de 1’abbaye

de Moissac entre Castelsarrasin et I’ Auriol.”*!

289. Les seigneurs disposent par le biais de leurs possessions de 1’obligation la plus
représentative du pouvoir sur les voies de communication : le prélévement de redevances
sur les marchandises transportées par voie d’eau grace aux péages. On dénombre par
exemple 39 stations péageres sur la Garonne dans les années 1320, dont les revenus

reviennent aux divers seigneurs riverains de la Garonne, dont le Roi.”*

290. A coté du pouvoir des seigneurs en raison de leur propriété, un autre élément
vient se superposer. Les communautés bénéficient de divers usages locaux sur les cours
d’eau qui n’ont jamais été interdits : puisage, abreuvage des troupeaux, irrigation. Il s’agit
d’un ¢élément de la vie communale pour lequel les communes interviennent

juridiquement.’*

291. La rédaction des Chartes au XIII®™ si¢cle représente bien cette répartition
favorisant nombre de chevauchements : une situation d’entre deux se cristallise. D’un
coté le cours d’eau appartient a un ou plusieurs seigneur(s) du fonds, et d’un autre le cours
d’eau est qualifi¢ de public par les coutumes en raison d’usages communs a tous qui s’y
sont développés.”** On retrouve la dualité du régime juridique du cours d’eau établi

par le droit romain : le bien et la chose commune.

741 Voy. pour plus de précisions Ch. HIGOUNET, « Un mémoire sur les péages de la Garonne au début du
XIVeéme siécle », Annales du Midi, 1948, p 320 ; et Ph. MARC, op. cit., p 36, note 92.

42 Pour exemples : le péage de Saint-Nicolas-de-La-Grave appartient au Vicomte de Lomagne, celui
d’Auvillar au Vicomte et aux bourgeois d’Auvillar, celui de Lapeyres a Bernard Jourdain de 1’Isle, Bernard de
Durfort, Beaudouin et Arnaud de Durfort. Les péages de Lafox, Layrac et Auterive appartiennent au Vicomte
de Fesenzaguet, celui de Port-Sainte-Marie appartient a Raimond Bernard de Sainte-Foy, celui de la Réole au
prieur de la Réole et seigneur de Piis. Le Roi détient la propriété des péages de Verdun, Bourret,
Castelsarrasin et Moissac. Voy. pour plus de précisions C. HIGOUNET, « Géographie des péages de la
Garonne et de ses affluents au Moyen Age », Journal des Savants, Janv.-Mars, Avril-Juin, 1978, pp 105-130 ;
et Ph. MARC, op. cit., p 36, note 99.

3 Ibid., p 37.

44 Ibid.
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2- La reconquéte progressive du pouvoir par le Roi

292. Une reconquéte du pouvoir du Roi se produit tout au long du Moyen-Age. Elle
a lieu de maniére progressive et vient se superposer au systeéme déja dualiste de la féodalité

en matiere de cours d’eau.

293. Dans un premier temps, la doctrine juridique reconnait au Roi des pouvoirs de
juridiction et de police, alors que la majorité des coutumes reconnait aux seigneurs la police
des fleuves et des rivieres navigables. Il s’agit alors d’accepter que le Roi puisse intervenir
pour limiter les abus commis par les seigneurs dans cet exercice.’® Ce pouvoir de
juridiction permet d’affermir le contréle du pouvoir royal sur les fleuves et les rivieres
navigables.

294. Dans un second temps, une Ordonnance de Philippe le Bel d’aolit 1291 crée
spécifiquement un juge spécialisé: le maitre des eaux et foréts. "4 Pour étendre
progressivement le pouvoir royal sur les voies de communication, cette institution supprime
les abus des riverains comme les entraves a la navigation (les péages notamment) ou encore
contrdle les travaux effectués sur les rivieres et les ponts, et bénéficie d’un droit de regard

sur les péches.”’

295. Le XVI®™e si¢cle confirme le monopole de juridiction du Roi a I’égard des
cours d’eau, grice a la reprise en main effectuée lors des siécles précédents.’*
L’Ordonnance de décembre 1543 entérine cette évolution : elle confisque aux seigneurs
tout droit de police et de juridiction a I’égard des cours d’eau. Elle permet aux maitres des
eaux et foréts des domaines royaux de connaitre tous les différends relatifs aux rivieres

appartenant aux particuliers, malgré la concurrence avec les seigneurs hauts justiciers.”*

745 Ibid., pp 37-38.

6 [bid., p 38.

7 Ibid.

78 J-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, «Le droit de I’eau en France entre permanences et
mutations », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 906.

% Ph. MARC, op. cit., p 38.
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296. L’Ordonnance de 1669 sur les Eaux et Foréts consacre par la suite
I’appropriation publique des cours d’eau : elle 1égitime la propriété du Roi sur « tous les
fleuves et rivieres portant bateaux de leurs fonds, sans artifices et ouvrages de mains dans
notre royaume et terres de notre obéissance nonobstant tous les titres et possession
contraires sauf les droits de péche, moulins, bacs et autres usages que les particuliers
peuvent y ouvrir, par titres et possession valable auxquels ils seront maintenus »'*°. Cela
permet donc au pouvoir royal de considérer légitimement les fleuves et les rivieres comme

des ¢léments de son patrimoine.

297. Si la propriété royale est largement admise, cela a suscité de nombreuses
réactions de la part des seigneurs. La royauté a donc di tempérer le principe par un Edit
de 1683, qui reconnait propriété et possession en faveur de ceux qui détiennent des titres de
propriété authentiques antérieurs a 1566, en échange du versement d’une redevance. Des
aménagements sont également consentis aux communautés religieuses et a ceux dans
I’incapacité de rapporter un titre de propriété ou une preuve d’une donation royale.”!

298. Malgré une prise en main du droit de propriété sur le territoire par le pouvoir
royal, une dialectique multiple et peu lisible demeure entre interventions royales,
seigneuriales, et communales basées sur le droit de propriété et sur les usages. Les régimes

juridiques des cours d’eau sont des superpositions de textes accumulés et provenant de tous

les paliers de pouvoir.

299. A la veille de la révolution, la propriété des cours d’eau est bien établie : le
Roi détient les rivieres navigables et flottables, les seigneurs détiennent les petites
riviéres, et les petits ruisseaux appartiennent aux particuliers riverains. > La
répartition entre les divers protagonistes va encore évoluer, ce qui permet d’envisager
ces oscillations dans le régime juridique de la protection des cours d’eau comme des

prémices a une dialectique entre protection locale et protection centrale.

750 Article 41 du Titre XXVII de I’ordonnance d’aoit 1669. Voy. a ce sujet Ph. MARC, op. cit., p 39.

51 A. DESCOURS, Des eaux courantes en droit romain et des cours d’eaux navigables en flottables en droit
francgais, Caen, These, 1877, dact., p 67. Voy. également Ph. MARC, op. cit., pp 39-40.

752 J-L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, «Le droit de I’eau en France entre permanences et
mutations », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 906.
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B- Les oscillations diffusées par la colonisation au Québec

300. Les colonisations frangaise et britannique ont permis de transmettre au Canada
et au Québec les prémices de dialectique que chacun des deux ordres juridiques a connu (/-
) ; ces prémices se sont si profondément ancrés dans les ordres juridiques, que 1’on retrouve

une dialectique dans les codes civils frangais et québécois (2-).

1- La colonisation francgaise et britannique : la transmission de dialectiques

301. Le Québec a connu la colonisation francaise de 1534 a 1760.7>° Appelé
Nouvelle-France durant cette période, le Québec bénéficie de I’application du droit francais
a l’instar de toutes les colonies frangaises de I’époque. La Nouvelle-France se voit
appliquer les mémes textes qu’en métropole : « le droit de la colonie de Nouvelle-France,
globalement, était celui de I’ensemble du royaume de France »’>*. Quelques exceptions
cependant : certaines ordonnances spécialement édictées pour le Canada, ainsi que les
interprétations jurisprudentielles des organes locaux sont venues compléter ce droit.”*> La
Nouvelle-France est régie par la Coutume de Paris, et les ordonnances propres a chaque

domaine.”?®

302. En ce qui concerne le droit de I’eau douce, une ordonnance en particulier
s’applique en Nouvelle-France : ’ordonnance de 1669.7°7 Elle est complétée par
plusieurs édits chargés de D’expliciter, dont celui de 1683 applicable également dans la
colonie.

L’ordre juridique régissant le droit des cours d’eau est donc globalement similaire a 1’ordre
juridique frangais de 1’époque, ce qui permet d’affirmer que les dualismes propres au droit

frangais ont été transmis a la Nouvelle-France. Une particularité apparait néanmoins : il

753 Jusqu’en 1627, le territoire est peu occupé. La Nouvelle-France est alors un comptoir de traite ou une
dizaine de personnes passe 1’hiver.

73 H. BRUN, « Le droit québécois de I’eau (1663-1969) », Les Cahiers de Droit, vol. 11,7, 1970, p 12.

755 Ibid.

736 Ibid., p 16.

57 Avec I’ordonnance De la Marine de 1681, il s’agit de Pessentiel du droit frangais régissant les eaux. Voy.
a ce sujet H. BRUN, op. cit., p 13.
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semble que I’ordonnance de 1669 n’a jamais été enregistrée en Nouvelle-France. Pourtant,
I’ensemble des textes royaux devaient faire I’objet d’un enregistrement, mesure de publicité
et de conservation, afin d’étre appliqués dans toutes les parties du royaume. Malgré cela,

cette ordonnance a été appliquée par toutes les cours locales.”®

303. La France perd la Nouvelle-France lors de la conquéte britannique de
1760, une perte entérinée par I’ Acte de capitulation de Montréal. Une période de transition
est instaurée jusqu’en 1763, durant laquelle la colonie est sous 1’administration du Général
Ambherst.
La France cede définitivement ses colonies canadiennes a I’Angleterre lors du Traité de
Paris le 10 février 1763, ce qui met un terme a la Guerre de 7 ans.” Par une proclamation
royale d’octobre 1763, 1I’Angleterre établit de nouvelles structures administratives, ainsi
que de nouvelles frontiéres a I’ancienne Nouvelle-France, afin d’apaiser les rivalités entre
les villes de Québec et Montréal dans I’industrie de la péche et la traite des fourrures. Les
lois civiles anglaises remplacent alors la Coutume de Paris, ainsi que les ordonnances qui
s’appliquaient jusque-la. La population des canadiens frangais ne peut participer a la vie
administrative et politique. Notamment, elle ne bénéficie pas d’une assemblée populaire

pour la représenter.’

304. De 1763 a 1774, I’Angleterre applique le droit anglais dans la nouvelle
colonie britannique.’®! Les documents de cette époque sont peu nombreux mais il est

possible de relever un élément intéressant concernant le droit des cours d’eau.

305. Selon J. Getzler, le droit de I’eau en Angleterre est I’un des droits les plus

romanesques de tout le droit anglais. L’auteur démontre que le domaine de 1’eau fait

8 Ibid., pp 15-16. Voy. également D. GILLES, « Aménager, canaliser, encadrer juridiquement les riviéres du
Québec : le poids de I’histoire ? », Les Cahiers de Droit, vol.51, 3-4, sept.-déc. 2010, p 934.

79 L. SABOURIN, Le systéme politique du Canada, Institutions fédérales et québécoises, Editions de
I’Université d’Ottawa, 1970, pp 21 & s.

0 Ibid., p 22 ; Voy. également B. LASKIN, The British Tradition in Canadian Law, Londres, Stevens &
Sons, 1969, p 4.

761 J.E.C. BRIERLEY, « Reception of English Law in the Canadian Province of Quebec », in M. DOUCET, J.
VANDERLINDEN, La Réception des Systémes Juridiques : Implantation et Destin, Textes présentés au
premier colloque international du Centre International de la common law en frangais (CICLEF), Bruxelles,
Bruylant, 1994, pp 106-107.
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partie des domaines dans lesquels le droit de common law et le droit de tradition civiliste se

sont mélangés.’?

306. Au Moyen Age, les principes appliqués par les cours britanniques sont en effet
issus en partie de 1’adaptation du droit romain par les juristes civilistes. Cela se remarque
surtout en ce qui concerne les catégories juridiques.’®® Par la suite, les New Water
Doctrines apparaissent : des concepts issus de la tradition civiliste tels que le bien commun
et le droit naturel de propriété sont développés et interprétés. Les cours oscillent entre
différentes interprétations, favorisant d’un coté le critére de I’occupation, puis d’un autre le
lien entre I’eau et la terre.”* A I’époque de I’application des lois civiles anglaises dans la
nouvelle colonie britannique, ¢’est le critére de I’occupation qui semble I’emporter. Le droit
anglais est donc lui-méme empreint d’une coloration dualiste, les oscillations entre les
qualifications de bien et de chose commune y apparaissant également.

307. Depuis le Traité de Paris, le contexte politique Nord-américain se fait de
plus en plus incertain. Un soulévement des colonies américaines devient imminent et a
I’intérieur du Québec, les canadiens frangais multiplient leurs protestations a 1’égard de la
colonisation britannique. En réponse a ces protestations, et pour s’assurer de la loyauté des
canadiens francais en cas de soulévement américain, le parlement anglais vote en juin 1774,
I’Acte de Québec. Ce texte proclame I’abrogation de la proclamation de 1763, restaure les
anciennes frontiéres de la Nouvelle-France et rétablit I’usage des lois civiles francaises.’s

Toutes les matieres dans le domaine de la propriété et des droits civils relévent de nouveau

762 J. GETZLER, A History of Water Rights at Common Law, Oxford Scholarship Online, 2006, p 46.

763 11 s’agit notamment de la Bracton Doctrine. Elle trouve son origine dans le droit romain, mais fait I’objet
d’une application partielle. Aux XVeéme et XVIéme siécles, les droits de 1’eau sont encore largement
considérés au regard de servitudes en vertu de la possession ou de la propriété de la terre. Voy. a ce sujet D.
FISHER, The Law and Governance of Water Resources — The Challenge of Sustainability, Cheltenham (RU),
Edward Elgar Publishing Limited, 2009, pp 98-99.

764Au XVIIIéme siécle, c’est I’Appropriation Doctrine appelée aussi Blackstone Doctrine qui est la plus
communément appliquée par les cours anglaises. Le juge favorise le critére de 1’occupation, de 1’usage de
I’eau. En 1833, un Chief Justice développera une nouvelle interprétation : la Riparian Doctrine, ou 1’eau et la
terre sont considérées comme des ressources interconnectées avec une valeur économique et commerciale.
Voy. a ce sujet D. FISHER, op. cit., pp 99-101.

765 L. SABOURIN, Le systéme politique du Canada, Institutions fédérales et québécoises, Editions de
I’Université d’Ottawa, 1970, p 23. Voy. également J.E.C. BRIERLEY, « Reception of English Law in the
Canadian Province of Quebec », in M. DOUCET, J. VANDERLINDEN, La Réception des Systemes
Juridiques : Implantation et Destin, Textes présentés au premier colloque international du Centre
International de la common law en frangais (CICLEF), Bruxelles, Bruylant, 1994, pp 106-107.
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du droit canadien, c’est-a-dire du droit frangais anciennement appliqué.’® Le droit privé
frangais survit finalement en quelque sorte a cette domination anglaise, tandis que le droit

public d’origine francaise est éliminé.

308. En ce qui concerne le droit des cours d’eau, une question se pose : s’agit-il

d’une partie du droit public, ce qui impliquerait que I’ancien droit francais ne s’applique
pas ; ou s’agit-il d’une partie du droit privé, permettant d’appliquer a nouveau 1’ancien
droit ?
Au préalable, il apparait que la question ait été traitée en reprenant la distinction issue du
droit romain : le cours d’eau comme un bien objet de propriété fait face a la qualification de
chose commune faisant I’objet d’un droit d’accés et d’usage. Le mode de transmission
differe selon la qualification adoptée.

309. Le cours d’eau comme bien objet de propriété est régi avant la conquéte
britannique par I’ordonnance de 1669. Elle établit le régime de propriété du Roi, de ’Etat,
sur certains biens. Au Canada, la détermination du domaine de I’Etat a longtemps fait partie
du droit privé : ce domaine n’était pas dissocié de I’étude des problemes généraux de
propriété civile. A ’époque de la domination britannique, le droit des cours d’eau est

considéré comme faisant partie du droit privé.’s’

310. A la fin du XVIII*™ sjécle le droit des cours d’eau est donc régi par
I’ancien droit francais par I’intermédiaire de I’ordonnance de 1669. D¢s lors, et surtout
au XIX®™ siécle, les tribunaux canadiens vont affirmer 1’autorité de ce droit, sans pour
autant en fournir les sources précises, ni les limites d’applicabilité.”®® Il est important de
préciser que le droit général francais issu de 1’Ancien Régime a trouvé une application

tardive et partielle avant la conquéte britannique. Comme le releve H. Brun, le droit de

766 B. LASKIN, The British Tradition in Canadian Law, Londres, Stevens & Sons, 1969, p 5.

6711 s’agit d’un héritage féodal britannique transmis en Nouvelle-France. Depuis, ce domaine reléve du droit

public. Voy. a ce sujet H. BRUN, « Le droit québécois de I’eau (1663-1969) », Les Cahiers de Droit, vol. 11,

7, 1970, pp 14-15. Voy. également D. GILLES, « Aménager, canaliser, encadrer juridiquement les rivieres du

Québec : le poids de I’histoire ? », Les Cahiers de Droit, vol.51, 3-4, sept.-déc. 2010, p 934.

%8 Voy. notamment : Minor v. Gilmour, (1859) 9 L.C.R. 115 (C.P.), p 158 ; Bell v. City of Quebec, (1879)
5 App. Cas. 84, p 98 ; North Shore Ry. v. Pion, (1889) 14 App. Cas. 612. Voy. a ce sujet H. BRUN, op. cit.,

p 15.
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I’eau ne commence paradoxalement a s’intégrer véritablement dans la vie de la colonie que

sous domination britannique.’®’

311. Dans ce droit du Bas-Canada,”’® on distingue les eaux navigables des eaux non
navigables, tout comme le faisait I’ancien droit francais. On retrouve les difficultés posées

par ce type de distinction avec un régime seigneurial appliqué tardivement.

312. Jusqu’en 1854, le Québec connait en effet un régime seigneurial.”’! Si ’esprit
est le méme, le régime est sensiblement différent de celui de I’ancien régime en France : le
seigneur est davantage un agent de 1’Etat, avec un régime juridique agraire. Les eaux non
navigables appartiennent alors aux seigneurs riverains. Tout comme en droit romain : [’eau
est un accessoire de la terre.””> Le méme type de difficultés liées a des chevauchements des

sources du droit, une accumulation de textes, se pose au Québec.

313. La Cour seigneuriale confirme en 1856 le statut des eaux non navigables au
regard de ’aspect patrimonial. Malgré la liquidation du régime seigneurial, le principe
perdure : les eaux non navigables appartiennent aux riverains des cours d’eau. Aucun texte
législatif ne modifiera ce régime avant le XX™ siécle.””

Le statut patrimonial des eaux navigables est explicitement établi par 1’ordonnance de
1669 : il reléve du domaine de 1’Etat. Cela a donc également survécu a la conquéte de
1760.774

314. Le Québec a historiquement connu le principe selon lequel ’eau est un
accessoire de la terre, ce qui a eu des conséquences équivalentes a celles connues en
France. La présence de la dialectique au Québec ne s’arréte pas a cet aspect patrimonial ou

’eau est un bien objet de propriété. La province a historiquement connu les droits d’acces

et d’usage aux cours d’eau.

7% H. BRUN, op. cit., pp 12-13.

770 Le Bas-Canada est la dénomination du Québec d'aujourd'hui entre 1791 et 1840.

1 D. GILLES, « Aménager, canaliser, encadrer juridiquement les rivieres du Québec : le poids de
I’histoire ? », Les Cahiers de Droit, vol.51, 3-4, sept.-déc. 2010, p 934.

"2 H. BRUN, op. cit., pp 18-19.

3 Ibid., p 19.

74 Ibid., p 20.
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315. A ce sujet, il apparait que le droit québécois a suivi réguliérement les
orientations du droit francais coutumier.””> Le domaine de la péche est un exemple
représentatif de cette tendance. La péche est considérée a cette €poque comme un

accessoire de propriété des eaux, tout comme sous le régime frangais.’”®

316. De cette colonisation frangaise, le droit québécois a hérité de la coloration
dualiste du droit romain : le cours d’eau oscille entre le bien et la chose commune. Cela
s’est confirmé par la suite : 1’Union Act’’” de 1840 n’a pas affecté 1’existence continue du
droit francais en Bas-Canada.”’® Egalement, le Code civil du Bas-Canada de 1866 a repris
beaucoup d’¢léments de I’ancien droit francais, tout en s’inspirant du Code civil

napoléonien de 1804.

2- Les Codes civils francais et québécois :

la confirmation d’une dialectique

317. Le Code civil de 1804 a permis d’unifier le droit des cours d’eau en France. En
ce sens, le Code civil a pu mettre fin dans une certaine mesure a ce que Portalis désignait
comme un immense chaos : I’entremélement de coutumes, d’ordonnances abrogées et non
abrogées etc.’”’

Pour autant, les chevauchements et la dialectique propres a 1’objet juridique « eau douce »
ne semblent pas avoir disparus. Le Code Napoléon reprend la dualité originaire du droit

romain dans ses dispositions.’”®® Il reprend plus précisément les dispositions du décret des

75 Ibid., pp 35-36.

776 Ibid., p 30.

77 L’ Union Act est adopté par le parlement anglais en juin 1840 et permet d’unir les colonies du Haut-Canada
et du Bas-Canada pour n’en constituer qu’une seule.

778 J.-G. CASTEL, The Civil Law System of the Province of Quebec, Toronto, Butterworths, 1962, p 23.

7 G.-J. MACGRADY, « The Navigability Concept in the Civil and Common Law : Historical Development,
Current Importance, and Some Doctrines that Don’t Hold Water », Florida State University Law Review,
vol.3, 4, Fall 1975, p 542.

780 A. SAOUT, Théorie et pratique du droit de [’eau, Paris, Editions Johanet, 2011, p 19. Voy. également J.-
L. GAZZANIGA, X. LARROUY-CASTERA, «Le droit de I’eau en France entre permanences et
mutations », Les Cahiers de Droit, vol. 51, 3-4, septembre-décembre 2010, p 903.
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22 novembre et 1" décembre 1790, confirmant le principe de propriété qui avait été établi

avant la révolution, tout en substituant la Nation au Roi.”®!

318. L’oscillation du droit des cours d’eau entre droit de propriété et droit d’usage
commun semble également demeurer. L’article 538 traite de la qualification de « bien » des
fleuves et rivieres navigables et flottables, et a été étendu aux cours d’eau non navigables
par la loi du 8 avril 1898 sur le régime des eaux.”® Les cours d’eau définis comme des eaux
courantes et traités par I’article 714, bénéficient du statut de chose commune. Cet article

pose le principe de I’'usage commun de ces eaux courantes.”®?

319. Au Québec, afin de consolider I’application du droit du Bas-Canada, un
processus de codification est lancé par I’intermédiaire de I’ Acte de 1857. Cette codification
est largement inspirée du Code napoléon. L’article 7 de cet Acte I’énonce clairement : si
nécessaire, le plan général du Code napoléon, ainsi que son contenu pourront étre repris a
I’identique. De méme, le code de commerce et le code de procédure civile frangais font
I’objet d’une attention particuliére.”

320. Le Code civil du Bas-Canada reprend la distinction entre bien et chose
commune, développée dans le Code napoléon en ce qui concerne les cours d’eau. Ce code a

tendance a évoluer en paralléle avec le Code frangais. Par exemple, alors qu’en France le

test de navigabilité est définitivement abandonné comme critére de distinction dans le droit

81 article 2 du décret de 1790 dispose : « les chemins publics, les rues et places des villes, les fleuves et
riviéres navigables, les rivages, lais et relais de la mer, les ports, les havres, les rades [...], et en général toutes
les portions du territoire national qui ne sont pas susceptibles d’une propriété privée, sont considérés comme
des dépendances du domaine public ». Voy. a ce sujet Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions
Johanet, 2006, p 41.

82 Selon cette qualification, les cours d’eau sont « des biens appropriés pour satisfaire des usages d’intérét
public ». Voy. Ibid., p 31.

83 Larticle 714 du Code civil a connu de nombreuses modifications en dehors du Code. Ph. Marc fait
ressortir a ce sujet qu’une certaine dénaturation du statut de chose commune a eu lieu a une certaine époque,
notamment par une « offensive de 1’appropriation de 1’eau ». Puis une rénovation de ce statut est apparue
grace a la qualification de I’eau en « patrimoine commun », introduite dans la loi sur ’eau de 1992. Voy.
Ibid., pp 108-138.

84 J.-G. CASTEL, The Civil Law System of the Province of Quebec, Toronto, Butterworths, 1962, pp 23-25.
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de propriété en 1910,7% une loi de 1918 vient ajouter un paragraphe a I’article 400 du Code

civil du Bas-Canada, faisant de ce critére un critére secondaire de distinction.”®¢

321. Propos conclusifs. - I ressort de cette analyse historique que I’eau douce a
toujours fait 1’objet de dialectiques dans son traitement par le droit. Juridiquement
considérée comme un accessoire de la terre, I’eau douce a pu subir directement le
morcélement du pouvoir, plus ou moins prononcé suivant les époques. Egalement, la
dualité issue du droit romain a été utilisée de facon réguliere en France comme au Québec.
Cet objet juridique complexe et difficilement saisissable a donc toujours fait 1’objet d’une
ou plusieurs dialectiques dans son traitement juridique.

322. Une oscillation permanente entre intervention centrale et intervention locale
peut étre synonyme de complexité voire d’insécurité juridique du point de vue des sciences
juridiques. Il n’en est pas de méme pour les sciences politiques et économiques. Comme
nous allons le voir, les travaux dans ces deux matiéres ont tendance a préconiser
I’utilisation d’une dialectique pour assurer la protection de la qualité des eaux douces, en

raison de la spécificité de cet objet juridique complexe.

85 Loi du 8 avril 1910. Voy. a ce sujet G.-J. MACGRADY, « The Navigability Concept in the Civil and
Common Law : Historical Development, Current Importance, and Some Doctrines that Don’t Hold Water »,
Florida State University Law Review, vol.3, 4, Fall 1975, p 544.

86 H. BRUN, « Le droit québécois de ’eau (1663-1969) », Les Cahiers de Droit, vol. 11, 7, 1970, p 19.
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Paragraphe II - La dialectique entre protection locale et
protection centrale de la qualité des eaux douces : une nécessité

en sciences économiques et politiques

323. La question du niveau de décision auquel les instruments de protection de
I’environnement doivent €tre introduits apparait fondamentale sous les perspectives des
sciences économiques et politiques.”®’ L. Krimer va plus loin en affirmant que la question
du niveau approprié d’intervention en matiére environnementale n’est pas une question
d’ordre juridique, ni technique : il s’agit seulement d’une question politique.”®®

324. E. Ostrom précise que la protection de la qualité des eaux douces a besoin,
pour étre optimale, de la mise en place de nouvelles institutions pour I’encadrer, et non
d’un nouveau type d’ingénierie spécifique.’® L’encadrement institutionnel joue donc un
role déterminant dans la protection des ressources.

325. L. Juillet énonce que la responsabilit¢ pour la gestion des problemes
environnementaux devrait étre accordée au niveau de compétence qui correspond le mieux
a leur étendue.”® Beaucoup d’auteurs en sciences politiques et sciences économiques
adoptent cette approche, en invoquant des arguments différents suivant la discipline.”!
Tant dans la doctrine en sciences économiques (A4-), que dans la doctrine en sciences

politiques (B-), les préconisations sont €quivalentes: une dialectique entre protection

87 M. FAURE, L'analyse économique du droit de l'environnement, Maastricht, Bruxelles, Metro Institute for
Transnational Legal Research, Bruylant, 2007, p 264.

88 1. WEIBUST, Green Leviathan : the case for a federal réle in environmental policy, Farnham, Surrey,
England, 2009, p 177.

8 Voy. notamment E. OSTROM, « Constituting Social Capital and Collective Action », Journal of
Theoretical Politics, n°6, 1994, pp 527-562 ; voy. également E. OSTROM, « Coping with Tragedies of the
Commons », Annu. Rev. Polit. Sci., n°2, 1999, pp 493-535; et M. LAMARY, M. SPROULE-JONES,
« L’économique et I’institutionnel dans I’étude de la contamination diffuse des eaux potables dans les Etats
fédérés », in L. IMBEAU (dir.), Politiques publiques comparées dans les Etats féderés, Québec, Les Presses
de I'Université Laval, Coll. Management public et gouvernance, 2005, p 193.

70 1. JUILLET, « Les politiques environnementales canadiennes », in M. TREMBLAY (dir.), Les Politiques
publiques canadiennes, Québec, Les Presses de 1’Université Laval, 1998, p 188.

"1 Nous présentons dans ce paragraphe les arguments de certains auteurs provenant de ces deux disciplines.
Cette présentation est non exhaustive, compte tenu de la richesse de chaque doctrine. Pour une présentation de
I’économie appliquée aux droits de tradition romano-germanique, voy. B. DEFFAINS, L analyse économique
du droit dans les pays de droit civil, Actes du Colloque organisé par le Centre de Recherches et de
Documentation Economiques de 1’Université de Nancy 2 les 28 & 29 Juin 2000, Paris, Editions Cujas, 2002.
Pour une présentation de 1’application de 1’économie aux droits de tradition de Common law, voy. C.
VELJANOVSKI, Economic Principles of Law, Cambridge University Press, 2007, 282 pages.
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792

centrale et protection locale’”~ est nécessaire dans le domaine de la protection de la qualité

des eaux douces.

A- Une dialectique nécessaire selon les arguments

issus des sciences économiques

326. La réponse a la question du niveau de compétence en matiére
environnementale trouve souvent un fondement commun en sciences économiques : la
théorie de Tiebout.”® Selon cette théorie, lorsque des individus présentant les mémes
préférences se regroupent en communautés, une concurrence entre les autorités locales
meéne a une efficacité dans la répartition des tdches. Dans le contexte de 1’Union
européenne, les citoyens se déplaceront vers 1’Etat membre qui leur offre des services

locaux les mieux adaptés a leurs gofits. Il s’agit du fameux « vote avec les pieds »”*.

327. Cette théorie a trouvé une application en matiere juridique a travers les
travaux de R. Van den Bergh.” Il applique en effet certaines régles de sciences
économiques au principe de subsidiarité européen. Retranscrite en droit, la théorie de Ch.
M. Tiebout implique qu’une concurrence entre législateurs permet d’aboutir a une
législation qui correspond mieux aux préférences des citoyens. Les citoyens, bien informés,
ont le choix de se déplacer vers un Etat ou une province ou la législation correspond
davantage a leurs attentes. Ainsi, au Canada, un entrepreneur québécois, mécontent de la
législation québécoise dans son domaine d’activité, peut « voter avec les pieds » et se

délocaliser en Ontario, si la législation lui convient mieux. Deux conditions sont requises :

2 Pour rappel : dans le cadre de notre étude, « local » s’entend relativement & « central » : le niveau local est
celui des Etats membres de I’Union européenne et des provinces canadiennes, et le niveau central représente
I’Union européenne et le niveau fédéral canadien.

3 M. FAURE, L'analyse économique du droit de l'environnement, Maastricht, Bruxelles, Metro Institute for
Transnational Legal Research, Bruylant, 2007, p 268.

74 Ch. M. TIEBOUT, « A Pure Theory of Local Expenditures », Journal of Political Economy, 64, n°5, Oct.
1956, p 419. Voy. également a ce sujet M. FAURE, op. cit., p 268.

5 R. VAN DEN BERGH, « The Subsidiarity Principle in European Community Law: Some Insights from
Law and Economics », Maastricht J. Eur. & Comp. L., 1, 1994, pp 339 & s.
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le citoyen doit étre bien informé des législations, et les colits de déplacement doivent étre
relativement faibles.”®

328. Dans ce cadre, le niveau d’intervention local est optimal : dans 1’Union
européenne, la concurrence entre les 1égislateurs espagnol et francais produirait selon cette
théorie une surenchére de 1égislations toujours plus protectrices.

329. R. Van den Bergh précise cependant un point : plusieurs cas de figure
peuvent rendre nécessaire une prise de décision centrale. Selon I’auteur, la concurrence
entre législateurs dans 1’Union européenne’®’ rend parfois nécessaire une organisation par
I’Union. Un cadre doit étre posé : la concurrence entre législateurs peut étre faussée par des
conditions imparfaites sur le marché. Par exemple, des problémes d’information entre les
opérateurs peuvent se poser. Dans ce cas, une action corrective par le 1égislateur européen
apparait nécessaire. Néanmoins, R. Van den Bergh précise que I’harmonisation doit étre a
minima, et soutenue par une reconnaissance mutuelle entre les Etats membres, au lieu d’une
harmonisation compléte ou « full harmonization » "%,

330. De plus, l'auteur applique brieévement ses arguments au droit de
I’environnement dans 1’Union européenne.”® Le principe reste le méme : la diversité des
l1égislations en matiére de protection de I’environnement est importante, et certains types de
pollution ne nécessitent pas une action de la part de I’'Union, car elles n’ont pas de caractere
transfrontalier. Une intervention de I’Union peut devenir nécessaire soit parce que 1’action
de I’ensemble des Etats membres est nécessaire, soit parce qu’un dilemme du prisonnier
peut se poser.®® R. Van den Bergh semble donc poser un socle pour une dialectique entre

protection centrale et protection nationale ou provinciale.

331. M. Faure confirme cette assertion. Selon lui, pour la majorité de la doctrine en
sciences économiques, le point de départ d’une analyse sur les niveaux de compétence est

forcément le niveau local. Une intervention centrale est possible, mais elle doit étre

76 Ibid., pp 339 & s. ; voy. également M. FAURE, op. cit., pp 268-269.

7 Au moment de la rédaction de son article, il s’agissait encore de la Communauté européenne.

78 Voy. a ce sujet R. VAN DEN BERGH, « The Subsidiarity Principle in European Community Law: Some
Insights from Law and Economics », Maastricht J. Eur. & Comp. L., 1, 1994, p 343, et pp 350 & s.

9 Ibid., p 354 & s.

800 Pour plus de précisions au sujet du dilemme du prisonnier, voy. Ibid., p 355 notamment.
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justifiée. 8! Cet auteur a également appliqué les arguments de Ch. M. Tiebout aux
problémes environnementaux. Il reprend une partie du raisonnement de R. Van den Bergh.
L’auteur formule I’idée selon laquelle I’intervention du niveau local en matiére de
protection de I’environnement n’est valable que tant que le probléme environnemental est

cantonné au niveau national ou provincial :3%2

Si le probléme a régler dépasse la compétence de 1’autorité réglementaire
concernée, le pouvoir de décider doit étre transféré a une autorité
reglementaire supérieure, de préférence a une autorité dont la juridiction est
assez vaste pour traiter le probléme dans sa globalité.’

332. Les problémes environnementaux touchant les eaux douces peuvent s’avérer
étre souvent des problémes transfrontaliers. Plusieurs cours d’eau traversent le territoire de
différentes provinces au Canada ou différents Etats membres dans 1’Union européenne. Le
fleuve St Laurent au Canada traverse en effet 1’Ontario et le Québec. Dans I’Union
européenne, le Rhin traverse 1’ Allemagne et la France. Une substance dangereuse déversée
dans le Rhin en France peut avoir des conséquences sur I’écosysttme du fleuve en
Allemagne. Dans ce cas, le probléme environnemental dépasse la compétence des autorités
frangaises et allemandes. Il concerne, selon la théorie de M. Faure, une autorité
réglementaire supérieure : 1’Union européenne. De méme, une pollution touchant le St

Laurent au Québec et provenant de I’Ontario, nécessite une réponse fédérale.

333. Selon les arguments de Ch. M. Tiebout, R. Van den Bergh et M. Faure, il
apparait qu’une partie de la doctrine en sciences économiques favorise une dialectique
entre protection centrale et protection nationale ou provinciale. Le principe est en

théorie trés simple : ’autorité nationale ou provinciale reégle un probléme d’envergure

801 M. FAURE, L'analyse économique du droit de l'environnement, Maastricht, Bruxelles, Metro Institute for
Transnational Legal Research, Bruylant, 2007, p 270.

802 Ce que Tiebout avait clairement identifié dans un domaine plus général en distinguant sa théorie,
préconisant I’intervention du niveau local, de la théorie de R.A. Musgrave, dont le postulat de départ serait
implicitement centré sur une intervention au niveau fédéral en matiére de dépenses. Voy. Ch. M. TIEBOUT,
« A Pure Theory of Local Expenditures », Journal of Political Economy, 64, n°5, Oct. 1956, pp 416-418.
Pour une idée du postulat de départ de R.A. Musgrave voy. notamment R.A. MUSGRAVE, « Approaches to
A Fiscal Theory of Political Federalism », Universities-National Bureau (dir.), Public Finances: Needs,
Sources, and Utilization, Cambridge, NBER, 1961, pp 97-134.

803 M. FAURE, op. cit., p 270.
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locale, c’est le principe. L’autorité centrale intervient en cas de probléme plus global, c’est
I’exception. L’objectif étant que 1’intervention centrale ne soit pas inutilement colteuse.
Dans le domaine de la protection de la qualité des eaux douces, le curseur est difficile a
placer entre les interventions locale et centrale. En effet, toute pollution aquatique peut

potentiellement se diffuser sur d’autres territoires.

334. Au-dela de cette approche, la doctrine en sciences économiques propose
I’application d’une seconde théorie aux problémes environnementaux : la course vers
le fond. Cette théorie implique qu’il existe bien une concurrence entre les législateurs, mais
elle se situe sur un autre terrain que dans la théorie de R. Van den Bergh. Les législateurs
tenteraient d’attirer les investisseurs étrangers en adoptant des 1égislations de protection de
I’environnement inefficaces. Cela présuppose qu’une législation efficace contre un type de

pollution transfére des cofts a 1’industrie.?*

335. Plusieurs auteurs ont mené des études empiriques aux Etats-Unis & ce sujet, les
résultats sont quelque peu mitigés. En premier lieu, R. Repetto a établi que les colits de
lutte contre la pollution représentent un cott trés faible au regard du chiffre d’affaire des
entreprises.®® De plus, il a été établi par A.B. Jaffe, S. Peterson, P. Portney et R. Stavins
que les colts sont si infimes pour 1’industrie que cela ne conduirait pas les entreprises a se
relocaliser dans un autre Etat.’*® Néanmoins, Y. Xing et Ch. D. Kolstad ont établi que le
laxisme des réglementations de certains FEtats américains est déterminant pour
’investissement direct étranger, dans le domaine de 1’industrie chimique.®"’

336. M. Faure énonce qu’a la lumicre de ces études, il n’est pas si évident que la
course vers le fond s’applique aux problémes environnementaux. La théorie qui pourrait

justifier une centralisation de la prise de décision au niveau environnemental manque

804 M. FAURE, L'analyse économique du droit de l'environnement, Maastricht, Bruxelles, Metro Institute for
Transnational Legal Research, Bruylant, 2007, p 272.

805 R. REPETTO, « Trade and Sustainable Development », UNEP, Environment and Trade Series, vol. 1,
1994.

806 A.B. JAFFE, S. PETERSON, P. PORTNEY, R. STAVINS, « Environmental Regulation and the
competitiveness of US Manufacturing : What does the Evidence tell us ? », Journal of Economic Literature,
vol. 33, 1995, pp 132-163.

807y, XING, Ch. KOLSTAD, «Do Lax Environmental Regulations attract Foreign Investment? »,
Environmental and Resource Economics, Vol. 21, 2002, pp 1-22. Voy. également M. FAURE, op. cit., pp
272-273.
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d’études empiriques, surtout dans le domaine de la protection de la qualité des eaux

douces.?8

337. Dans le cas du Canada, L. Juillet confirme cette assertion en employant un
autre argument :

[...] en I’absence de normes nationales, les gouvernements provinciaux
pourraient étre tentés de réduire leurs normes environnementales, afin d’attirer
des entreprises en activit¢ dans d’autres provinces ayant des normes plus
séveres. Toutefois [...], il est [...] raisonnable de croire que, en période ou
I’environnement figure en téte de liste des préoccupations populaires, la
concurrence politique entre les provinces et le gouvernement fédéral puisse
également résulter en un resserrement des normes 5%

338. Une troisieme théorie a été développée a ce sujet en sciences économiques :
la question de la création de conditions de concurrence équitables pour le
fonctionnement d’un marché commun. Cette théorie a souvent été invoquée dans
I’Union européenne, avant que la Communauté européenne ne bénéficie de la compétence
environnementale directement par les Traités. 8! Les régles de protection de
I’environnement sont considérées comme des conditions de concurrence agissant dans le
marché commun. Une harmonisation des conditions de concurrence apparait nécessaire au
fonctionnement de ce marché, afin d’éviter les distorsions. Il s’agit de créer « un terrain de
jeu nivelé »*!! entre les acteurs du marché. Il s’agit donc selon cette théorie d’harmoniser
les régles de protection de I’environnement afin que le marché commun canadien ou

européen ne subisse pas de distorsions.

339. 1. Weibust fait ressortir que le critére des conditions de concurrence est défini
beaucoup trop largement dans cette théorie, surtout par 1’Union européenne. L’auteure

ajoute que beaucoup de problémes environnementaux sont strictement locaux. Ils ne

808 M. FAURE, L'analyse économique du droit de l'environnement, Maastricht, Bruxelles, Metro Institute for
Transnational Legal Research, Bruylant, 2007, pp 272-273.

809 ’auteur évoque notamment que la concurrence entre les provinces aurait influencé positivement la
production de normes dans le secteur des pates et papiers. Voy. a ce sujet L. JUILLET, « Les politiques
environnementales canadiennes », in M. TREMBLAY (dir.), Les Politiques publiques canadiennes, Québec,
Les Presses de I’Université Laval, 1998, pp 189-190.

8101, WEIBUST, Green Leviathan : the case for a federal role in environmental policy, Farnham (England),
Ashgate, 2009, p 177.

811 M. FAURE, op. cit., p 266.
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causent donc aucune distorsion en termes de concurrence sur le marché commun européen
ou canadien.®'? On retrouve un critére de distinction qui apparait comme un socle de la
dialectique : le critére transfrontalier. Cette troisi¢éme théorie n’est en effet valable qu’en
présence d’un élément d’extranéité caractéristique des problémes transfrontaliers.®!* Cela

implique qu’elle ne s’applique pas aux problémes environnementaux locaux.

340. Ces trois théories issues des sciences économiques semblent se rejoindre
sur la nécessité d’appliquer une grille de lecture souple aux problémes
environnementaux, en s’adaptant a leurs spécificités. Le critere transfrontalier semble
étre le dénominateur commun. Les auteurs préconisent I’application d’une dialectique
entre protection centrale (fédérale et européenne) et protection nationale ou provinciale
pour résoudre les problémes environnementaux, notamment en matiére de protection de la
qualité des eaux. La doctrine en sciences politiques rejoint le méme constat, en invoquant

des arguments différents.

B- Les arguments issus des sciences politiques

341. Les travaux en sciences politiques au sujet de la protection de la qualité des
eaux douces et du droit de I’environnement font échos a ceux en sciences économiques. Le
critére transfrontalier est un socle de réflexion important pour déterminer le niveau de
compétence adéquat. Certains auteurs appréhendent également la question autour d’une
oscillation, d’une dialectique entre protection centrale et protection nationale ou
provinciale. Mais la doctrine est davantage divisée qu’en sciences économiques : les
tenants d’une non centralisation en matiere de protection de I’environnement (/-), font face

aux tenants de la dialectique (2-).

8121, WEIBUST, Green Leviathan : the case for a federal role in environmental policy, Farnham (England),
Ashgate, 2009, p 178.

813 Le critére de I’élément d’extranéité est emprunté au droit international privé, matiére dont le champ
s’étend exclusivement aux conflits transfrontaliers de droit privé. Voy. a ce sujet H. MUIR WATT, D.
BUREAU, Droit international privé : Partie genérale, Paris, Presses Universitaires de France, 2010, 693

pages.
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1- Une non centralisation préconisée

342. En ce qui concerne I’Union européenne, 1.J. Koppen fait ressortir qu’une
« action gouvernementale décentralisée » est nécessaire. Il est important de respecter les
actions menées par les Etats membres et leurs collectivités en matiére de protection de
I’environnement. L’auteure apporte une premiére raison a cela. 8'* Elle souléve que les
caractéristiques de ’environnement peuvent différer selon les régions, et les Etats. Cela
nécessite selon 1’auteure une connaissance des conditions environnementales locales, et de
fait une adaptation de la prise de décision a celles-ci, pour mener a bien une protection
adaptée du milieu.®!

343. A. Weale fournit une seconde raison a cet argument. L’auteur énonce que des
mesures d’harmonisation trop nombreuses de la part de I’Union européenne risquent de
forcer les Etats membres a revoir a la baisse leurs standards nationaux. En effet, les
décisions prises au niveau de 1’Union en mati¢re d’environnement font 1’objet de lourdes
négociations tant les enjeux sont importants. Les textes adoptés apparaissent, par le jeu des

négociations, comme des textes de protection « au rabais »*!¢

. A. Weale explique que les
politiques les plus importantes ne sont pas adoptées dans le pire des cas. La prise de
décision en mati¢re de protection de I’environnement est en Europe si particuliére, que ce
domaine ne répond méme plus aux critéres des théories classiques. Il cristallise tant les
conflits d’intéréts entre les entreprises et les citoyens que le processus de décision ne peut
faire 1’objet que d’une théorie a part en sciences politiques.’!”

344. Ainsi, la meilleure garantie de protection de I’environnement est selon 1.J.
Koppen et A. Weale de laisser aux Etats membres leur liberté d’adopter leurs

mesures nationales.®!®

8141.J. KOPPEN, « The Role of the European Court of Justice », in A. JORDAN (dir.), Environmental Policy
in the European Union, London, Earthscan, 2007, p 84.

815 Ibid., p 84.

816 [’ auteur parle de régles « sub-optimal ». Voy. a ce sujet A. WEALE, « Environnemental Rules and Rule-
making in the European Union», in A. JORDAN (dir.), Environmental Policy in the European Union,
London, Earthscan, 2007, p 125 & s.

817 Ibid., pp 125-126.

818 1.J. KOPPEN, op. cit., p 84.
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345. En ce qui concerne la protection des eaux douces au Canada, un auteur
s’impose comme une référence en sciences politiques : E. Ostrom. Partant des écrits
précurseurs de V. Ostrom, I’auteure a développé une théorie qui propose un mode de
gouvernance durable dans les Ftats fédéraux, particuliérement adaptée aux ressources

hydrauliques, appelées les « common-pool ressources »°!°.

346. M. Lamary et M. Sproule-Jones soulévent « deux leviers de politiques
publiques » dans cette théorie.®?° Le premier levier propose de mettre en place une
gouvernance basée sur I’indépendance des décideurs. Il s’agit d’une gouvernance

\

polycentrique, dans laquelle les citoyens s’organisent, s’adaptent a I’évolution des

contextes et influencent les divers centres de décision. %!

Cette gouvernance est
décentralisée : elle se base sur plusieurs liecux de décision en mati¢re de protection de la
qualité des eaux.®? E. Ostrom le précise bien: il ne faut pas d’autorité centrale
dominante.®*’

347. Le second levier est celui de I’encouragement du capital social. E. Ostrom
préconise d’établir des relations, réseaux et normes qui renforcent la collaboration et la
confiance. La création d’infrastructures sociales et pas seulement physiques participe a une
meilleure protection de la qualit¢ des eaux. Cela permet de diffuser les compétences et
connaissances des individus entre eux.®* C’est une prise en compte des « actifs

relationnels », fondamentaux pour le bon fonctionnement de la gouvernance.??

819 E. OSTROM, « Coping with Tragedies of the Commons », Annu. Rev. Polit. Sci., 2, 1999, p 496.

80 M. LAMARY, M. SPROULE-JONES, « L’économique et ’institutionnel dans 1’étude de la contamination
diffuse des eaux potables dans les Etats fédérés », in L. IMBEAU (dir.), Politiques publiques comparées dans
les Etats fédérés, Québec, Les Presses de 1'Université Laval, Coll. Management public et gouvernance, 2005,
p 194.

81 E. OSTROM, op. cit., p 528.

82 E. OSTROM, « Constituting Social Capital and Collective Action », Journal of Theoretical Politics, 6,
1994, pp 527-562 ; M. LAMARY, M. SPROULE-JONES, op. cit., p 194.

823 «[...] without one dominating central authority », voy. E. OSTROM, « Coping with Tragedies of the
Commons », Annu. Rev. Polit. Sci., 2, 1999, p 528.

824 E. OSTROM, « Constituting Social Capital and Collective Action », Journal of Theoretical Politics, 6,
1994, p 528.

825 Ibid., p 529 & s. ; M. LAMARY, M. SPROULE-JONES, « L’économique et I’institutionnel dans 1’étude
de la contamination diffuse des eaux potables dans les Etats fédérés », in L. IMBEAU (dir.), Politiques
publiques comparées dans les Etats fédérés, Québec, Les Presses de I'Université Laval, Coll. Management
public et gouvernance, 2005, p 194.
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348. La théorie d’E. Ostrom préconise donc une non centralisation et va plus loin : il
est nécessaire de dépasser 1’action publique par 1’Etat et les agences gouvernementales. Elle
propose de changer de socle pour la protection de la qualité des eaux douces. Il s’agit de
reposer principalement cette protection sur un réseau de citoyens et de laisser les

institutions étatiques s’effacer.’?¢

349. La formule préconisée par A. Jordan, A. Weale et E. Ostrom place le
curseur dans la dialectique du coté de la non centralisation. Certes, 1’adaptation de la
prise de décision aux conditions environnementales locales est indispensable a une
protection adaptée de la protection de la qualité des eaux douces. Mais, une difficulté se
pose au sujet des problémes environnementaux qui dépassent largement les frontiéres d’une
province au Canada ou d’un Etat membre dans 1’Union européenne. C’est ce qu’avancent

plusieurs auteurs en sciences politiques.

2- Les tenants d’une dialectique

350. Une partie importante des auteurs de sciences politiques propose de placer le
curseur a mi-chemin entre centralisation et non centralisation en matiére de protection de la
qualité des eaux douces. Le critére majoritairement utilisé¢ pour répartir les problemes de
pollution est le critere transfrontalier. Méme si les auteurs canadiens sont
traditionnellement divis€s sur cette question quant aux arguments, ils préconisent tous une

certaine forme de dialectique.

351. Dans les travaux européens, deux arguments aux effets contraires
cohabitent au sujet de I’Union. D’un c6té, il apparait nécessaire d’adapter la protection de
I’environnement aux particularités de I’environnement de chaque région. Par exemple en
France, les problématiques de la Seine ne sont pas les mémes que celles de la Garonne.
D’un autre c6té, I’eau ne connait pas de frontiéres. Les dommages causés a la ressource
peuvent donc potentiellement se propager. Cette cohabitation est le socle d’une dialectique

que les travaux en sciences politiques présentent comme nécessaire a la protection de la

826 E. OSTROM, « Coping with Tragedies of the Commons », Annu. Rev. Polit. Sci., 2, 1999, p 530.
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ressource. Le critére permettant de déplacer le curseur entre centralisation et non
centralisation est le critére transfrontalier. A. Brunet évoque que ce critére est devenu
I’argument principal de [D’intervention de 1’Union européenne dans le domaine

environnemental %’

352. Le principe préconisé semble étre le méme que pour certains auteurs de
sciences économiques : une action en principe nationale, dont I’exception est la
pollution de I’eau se diffusant sur le territoire d’un ou plusieurs autre(s) Etat(s)
membre(s). L. Krimer confirme cette idée : la question de la qualité de certaines eaux
comme les eaux de baignade est de nature locale, et ne devrait donc par étre réglementée

par I’'Union européenne.??

353. 1. Weibust reprend cet argument: polluer les plages du Royaume Uni
n’engendre pas de pollution dans les autres Etats membres. Le critére transfrontalier n’étant

pas rempli, I’'Union européenne ne devrait pas intervenir.8*

354. Cette dialectique se réalise dans I’Union européenne par ’intermédiaire
du principe de subsidiarité.®** Ce « principe régulateur de ’exercice des compétences de
la Communauté, [...] permet de dire quel est le meilleur niveau pour exercer une
compétence appartenant aussi bien a la Communauté qu’aux Etats membres »**'.

355. Selon I. Weibust, le principe de subsidiarité est nécessaire dans 1’Union
européenne en matiére environnementale.®>? Il permet en effet de sauvegarder une certaine

dialectique entre centralisation et non-centralisation, tout en offrant une réponse au cas par

827 A. BRUNET, « La régulation juridique des questions environnementales et le principe de subsidiarité », La
Gazette du Palais, Gazette Européenne, 11-12 juin 2004, p 10.

828 «[...] it may well be argued that the quality of the (local) bathing waters, drinking water or urban waste
water are questions of a purely local nature and should, therefore, not be regulated at the EC level ». Voy. L.
KRAMER, EU environmental law, London, Sweet & Maxwell, 2011, 465 pages. Voy. également I.
WEIBUST, Green Leviathan : the case for a federal role in environmental policy, Farnham, Surrey, England,
2009, p 178.

829 1. WEIBUST, op. cit., p 178.

850 Art. 5-3 du Traité sur I’Union européenne.

81 A. BRUNET, op. cit., p 9. Pour plus de précisions, voy. infia §439 & s.

832 1. WEIBUST, op. cit., p 178.
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cas, adaptée a chaque probleme environnemental. Il permet également, en théorie, de garder
la prise de décision au niveau le plus proche du citoyen. 333

356. M. Lamary et M. Sproule-Jones font état a ce sujet des travaux de A. Kraemer
sur le principe de subsidiarité en Allemagne. Selon eux, ce principe permet aux linder de
sauvegarder une certaine autonomie. La protection de 1’eau est, par ce biais, « fortement

décentralisée »%3*.

357. 1l semble donc qu’une dialectique est communément préconisée par les
auteurs de sciences politiques pour le cas de I’Union. Quant au Canada, les auteurs

offrent une réponse équivalente, mais le raisonnement est quelque peu différent.

358. Si la réponse est équivalente entre les travaux de sciences politiques au sujet du
Canada, il est nécessaire de procéder a une distinction préalable. Les travaux francophones
offrent en effet une perception différente de celle des travaux anglo-saxons. Cette question
est intrinsequement liée a la perception du fédéralisme canadien, qui différe suivant la

provenance des travaux.*®

359. Les auteurs francophones a Dinstar de L. Juillet, adoptent un
raisonnement sensiblement similaire a celui des auteurs travaillant sur I’Union
européenne. Les caractéristiques de I’environnement naturel varient selon les régions, il est
donc préférable selon 1’auteur que les normes environnementales soient adaptées aux
particularités locales. Un régime de protection « décentralisé » est donc souhaitable pour

36

« certaines formes de pollution » 8 Mais 1’auteur applique également le critére

transfrontalier :

La pollution ne connaissant pas de fronti¢res, [...] une province se voit dans
I’impossibilité de contréler une source de pollution en provenance d’une province

83 Voy. infra §439 & s.

84 M. LAMARY, M. SPROULE-JONES, « L’économique et I’institutionnel dans 1’étude de la contamination
diffuse des eaux potables dans les Etats fédérés », in L. IMBEAU (dir.), Politiques publiques comparées dans
les Etats fédérés, Québec, Les Presses de 1'Université Laval, Coll. Management public et gouvernance, 2005,
p 196.

85 Voy. a ce sujet supra §170 & s.

836 L. JUILLET, « Les politiques environnementales canadiennes », in M. TREMBLAY (dir.), Les Politiques
publiques canadiennes, Québec, Les Presses de 1’Université Laval, 1998, p 188.
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voisine. Cela requiert alors une intervention fédérale ou une entente entre les
provinces en cause.®*’

360. Selon L. Juillet, la majorité de la doctrine en sciences politiques s’accorde pour
affirmer qu’une intervention fédérale peut étre nécessaire dans les cas de pollution a

38

« dimension interjuridictionnelle » Le seul point restant a préciser est celui de

I’importance de I’intervention fédérale optimale, « I’essence méme de 1’environnement
. ; £ 1,839

(semblant) exiger une compétence partagée »°~.
361. Selon cet auteur, la majorité de la doctrine en sciences politiques semble
donc préconiser une dialectique entre centralisation et non centralisation. Le sujet de

I’importance de ’intervention fédérale reste néanmoins sensible.

362. Les auteurs anglo-saxons semblent en majorité adopter également une
approche fondée sur la dialectique, mais selon une perspective différente.

363. 1. Weibust établit que le Canada est un Etat fédéral trés « décentralisé », et
qu’il subit un manque cruel d’information sur 1’état de 1’environnement entre les différentes
provinces. L’auteure avance que le niveau de « décentralisation » du Canada engendre un
niveau de protection de ’environnement particuliérement faible.®** Elle précise que la
décentralisation est la raison principale de la mauvaise performance du droit canadien de
I’environnement.®*! 1. Weibust préconise donc de mettre en place des standards nationaux
minimums de protection de I’environnement.*? Selon I’auteure, un role plus important doit
étre alloué au niveau fédéral au Canada.?%

364. C. M. Johns affirme la méme idée dans sa thése de doctorat en matiere de

protection de la qualité des eaux : la politique fédérale manque de leadership au Canada.?**

87 Ibid., p 189.

838 Ibid., p 190.

839 Ibid.

840 1 ’auteure affirme en effet : « the decentralized character of canadian environmental policymaking has
resulted in lower levels of environmental protection » ; voy. I. WEIBUST, Green Leviathan : the case for a
federal réle in environmental policy, Farnham, Surrey, England, 2009, pp 119-120.

81 Ibid., p 120.

842 Ibid., p 159.

843 Ibid., p 170.

844 CM. JOHNS, Non-Point Source Water Pollution Management in Canada and the United States : A
Comparative Analysis of Institutional Arrangements and Policy Instruments, Thése de doctorat, Mac Master
University, 2000.
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Cet argument est repris par M. Lamary et M. Sproule-Jones.®*® En réalité, les provinces
assurent de fagcon ponctuelle la protection de la qualité des eaux contre les pollutions
diffuses. C. M. Johns établit de fagon plus générale, par I’intermédiaire d’'une comparaison
entre le Canada et les Etats-Unis, que les organisations dans lesquelles le niveau de controle
et d’évaluation de la protection de la qualité des eaux contre les pollutions diffuses est plus
élevé, ont tendance & adopter des politiques plus effectives. Pour 1’auteure, les Etats-Unis
ont des politiques de protection de la qualité des eaux contre les pollutions diffuses plus
effectives que le Canada pour cette raison. La théorie de C.M. Johns répond au besoin de
dialectique : quand il s’agit de pollution diffuse des eaux douces, c’est-a-dire des pollutions
transfrontaliéres, la protection est mieux assurée par le niveau plus central.®*¢

365. Néanmoins, I’ensemble des auteurs anglo-saxons ne préconisent pas pour

autant une centralisation massive. I. Weibust rappelle I’importance du critére
transfrontalier, méme si elle préfére une intervention plus importante du niveau
fédéral ®¥’
366. Propos conclusifs. - Tant les travaux francophones qu’anglo-saxons
s’accordent donc sur la nécessité d’une dialectique entre centralisation et non centralisation
en maticre de protection de la qualité¢ des eaux douces canadiennes. Méme si la perspective
a tendance a quelque peu différer suivant 1’origine des auteurs.

367. Plus globalement, M. Lamary et M. Sproule-Jones avancent qu’il est difficile
d’¢établir quel palier de gouvernement doit intervenir en matiere de probléemes
environnementaux. Les auteurs résument le dilemme en affirmant finalement : « L’essence
méme de I’environnement semble exiger une compétence partagée »**. C’est ce a quoi
s’emploient le Canada et ’Union européenne en matiere de protection de la qualité des

eaux douces.

845 M. LAMARY, M. SPROULE-JONES, « L’économique et I’institutionnel dans 1’étude de la contamination
diffuse des eaux potables dans les Etats fédérés », in L. IMBEAU (dir.), Politiques publiques comparées dans
les Etats fédérés, Québec, Les Presses de 1'Université Laval, Coll. Management public et gouvernance, 2005,
p 196.

846 C.M. JOHNS, Non-Point Source Water Pollution Management in Canada and the United States : A
Comparative Analysis of Institutional Arrangements and Policy Instruments, Thése de doctorat, Mac Master
University, 2000.

8471, WEIBUST, Green Leviathan : the case for a federal role in environmental policy, Farnham (England),
Ashgate, 2009, p 170.

88 M. LAMARY, M. SPROULE-JONES, op. cit., p 190.
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Conclusion du Chapitre Second

368. L’objet juridique « eau douce » est singulier en raison des origines du régime
qui lui est applicable. Historiquement, 1’appréhension de 1’eau par le droit occidental est
influencée par le droit romain et les valeurs du christianisme. Elle est fondée sur les usages
de I’eau. Le droit de la protection de la ressource a hérité de cette démarche. Il en résulte
une fragmentation importante du tissu normatif de la protection des eaux douces, au
Canada comme en Europe. Les droits frangais et québécois fournissent un premier niveau
de complexité, qui est complété par la superposition respective du droit de I’Union
européenne et du droit canadien.

369. Au milieu de ce « maquis juridique »**, I’eau douce est un révélateur des
problématiques de chaque ordre juridique. Les questionnements entourant le niveau optimal
de décision pour sa protection sont caractérisés par la présence de la dialectique entre
autonomie et interdépendance. La protection de 1’eau douce est en effet 1’objet de
nombreux enjeux tant locaux que mondiaux. Pour étre protégée de fagon adéquate, la

qualité de I’eau douce est soumise a un entre-deux caractérisé par une grande flexibilité.

849 Ph. MARC, Les cours d’eau et le droit, Paris, Editions Johanet, 2006, p 23.
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Conclusion du Titre Premier

370. Les ordres juridiques canadien et européen sont fondés sur un socle similaire :
la nécessité de gérer I'union tout en maintenant la diversité. Pour cela, ils utilisent un
instrument qui est le soubassement de leur fonctionnement. Il s’agit de la dialectique entre
autonomie et interdépendance, par laquelle la liberté des entités provinciales et nationales
est garantie tout en mettant en commun certaines prérogatives.

371. Pour que cette dialectique survive dans un temps long, le Canada comme
I’Union européenne ont adopté un idéal a atteindre : le principe d’équilibre dynamique.
L’intention réside dans le maintien permanent d’une ¢galité entre les prérogatives centrales
(fédérales et européennes) et les compétences provinciales et nationales. Elle se réalise par
trois composantes : la non centralisation des compétences au profit d’un ordre de
gouvernement, l’absence de subordination des entités provinciales et nationales aux
décisions centrales. Ces deux premiers éléments sont sauvegardés par le troisieme : les
garanties juridictionnelles.

372. Cette intention irrigue I’ensemble des ordres juridiques canadien et européen.
La protection de la qualité¢ des eaux douces au Canada et dans I'Union européenne est
portée, dans sa structure originelle, par cette ambition. Sa singularité s’y préte : son aspect
multifactoriel nécessite une appréhension dynamique. Son régime juridique est de plus
fondé sur les usages de 1’eau, ce qui produit une fragmentation importante de sa structure.
Enfin, les multiples enjeux liés a la ressource en eau nécessitent une prise en compte des
nombreuses questions posées aux droits constitutifs européen et canadien.

373. Les ordres juridiques canadien et européen ont mis en place des instruments
pour assurer un équilibre dans cette dialectique. Ces outils font partie du régime juridique
de la protection de la qualité des eaux douces. On retrouve ainsi le principe d’équilibre dans
les régles du partage des compétences de ce domaine, présidées par le principe fédératif au

Canada et le principe de subsidiarité européen.
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TITRE SECOND

UNE AMBITION D’EQUILIBRE DYNAMIQUE
PRESENTE DANS LA STRUCTURE DE LA
PROTECTION DE LA QUALITE DES EAUX
DOUCES

374. Tant au Canada que dans 1’Union européenne, la protection de la qualité des
eaux douces appartient a un domaine de compétence plus large: la protection de
I’environnement. Apparu récemment, ce domaine de compétence fait I’objet dans les deux
ordres juridiques d’un partage des pouvoirs entre 1’entité centrale (fédérale ou de I’Union
européenne) et les entités provinciales ou étatiques. Il s’agit de la logique des agrégats : la
protection de la qualit¢ des eaux douces est divisée en petits domaines de compétence,

rattachés au cas par cas soit a 1’entité centrale, soit aux entités provinciales ou étatiques.®>°

375. Deux principes 3°! permettent d’assurer un équilibre dans ce partage: le
principe de subsidiarité pour 1’Union européenne, et le principe fédératif au Canada. Ce
sont les principes directeurs du partage des compétences dans le domaine de la protection
de la qualité des eaux douces (Chapitre Premier) ; ceux-ci assurent un équilibre dans la
logique des agrégats appliquée a la protection de la qualité¢ des eaux douces (Chapitre

Second).

850 La logique des agrégats est aussi communément appelée en Europe « compétence partagée ». Voy. pour
I’Union européenne : Art. 2-2 TFUE et Art. 4-2 e) TFUE. En ce qui concerne la logique des agrégats au
Canada voy. Avis sur la Loi anti-inflation, [1976] 2 R.C.S. 373, 458 ; Friends of the Oldman River Society c.
Ministre des Transports du Canada, [1992] 1 R.C.S. 3, 65-69 ; R. c. Hydro-Québec, [1997] 3 R.C.S. 213,
286-289. Pour davantage de précisions, voy. infra §526 & s.

851 « Principe » désigne ici une régle premiére, une régle fondatrice de I’ordonnancement constitutionnel dans
son ensemble. Voy. a ce sujet Y. GAUDEMET, « Libres propos sur la subsidiarité, spécialement en Europe »,
in G. COHEN-JONATHAN (dir.), Mélanges Paul AMSELEK, Bruxelles, Bruylant, 2005, pp 315-329.

187



Chapitre Premier. Les principes fédératif et de subsidiarité : principes directeurs du

partage des compétences de la protection de la qualité des eaux douces

Chapitre Second. Des principes directeurs assurant un équilibre dans la logique des

agrégats appliquée en matiére de protection de la qualité des eaux douces
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Chapitre Premier

Les principes fédératif et de subsidiarité : principes directeurs
du partage des compétences de la protection de la qualité

des eaux douces

« [...] autant de liberté que possible, autant d’autorité que nécessaire »*>>.

376. Le principe fédératif et le principe de subsidiarité apparaissent comparables si
I’on se réfere a leur fonction dans leur ordre juridique respectif. Il se joue en effet une
forme d’équivalence fonctionnelle entre ces deux principes. 83 Cette équivalence
fonctionnelle est le résultat de plusieurs facteurs, et s’explique en partie par une parenté des
deux principes. E. Brouillet affirme que « le principe fédératif participe de I’idée de la
subsidiarité ». Elle cite G. Hirsh, citation que nous nous permettons de reprendre : « I’Etat
fédéral constitue la subsidiarité pratiquée au niveau politique et au niveau du droit
étatique »*>*.

377. Ce lien entre principe de subsidiarité et principe fédératif apparait a plusieurs
titres mais semble complexe a appréhender. Il est clairement identifiable que ces principes
revétent une finalité équivalente par D'intermédiaire d’une fonction similaire : celle
d’assurer une équilibre entre les compétences des ordres de gouvernement. Mais ces deux
principes sont a la fois flous et dynamiques, ce qui ne facilite pas leur appréhension

(Section I) ; et ils font 1’objet d’un contrdle équivalent a priori et a posteriori (Section II).

82'Y. GAUDEMET, « Libres propos sur la subsidiarité, spécialement en Europe », in G. COHEN-
JONATHAN (dir.), Mélanges Paul AMSELEK, Bruxelles, Bruylant, 2005, p 316.

853 Leur équivalence fonctionnelle nous permet de les comparer, puis d’analyser les conséquences de leur
application en seconde partie. Au regard de cette démarche, nous empruntons a la théorie fonctionnaliste un
¢lément clé permettant d’entamer la démarche comparative. La méthode fonctionnelle, appelée aussi méthode
classique du droit comparé, consiste en 5 régles méthodologiques, qui ont été établies par K. Zweigert et H.
Koétz. Voy. a ce sujet K. ZWEIGERT, H. KOTZ, An Introduction to Comparative Law, Oxford University
Press, 1998, 714 pages.

854 E. BROUILLET, « Canadian federalism and the principle of subsidiarity: should we open Pandora's
box? », Supreme Court law review, vol. 54,2011, pp 601 & s.
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Section 1. Des principes flous et dynamiques permettant un équilibre entre les compétences

des deux ordres de gouvernement

Section II. Un contrdle équivalent a priori et a posteriori
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SECTION I — Des principes flous et dynamiques permettant un
équilibre entre les compétences des deux ordres de

gouvernement

378. Dans la doctrine canadienne, le principe fédératif fait 1'objet de trés
nombreuses analyses dans le domaine de la science politique,®>> mais peu dans une
perspective normative.®>® Du point de vue juridique, E. Brouillet et A. Gagnon I'ont désigné
comme un principe pouvant faire 1'objet de plusieurs interprétations et permettant de
maintenir 1'équilibre entre union et diversité.®>” I devient un kaléidoscope sous la plume de
R.A. Macdonald, Iui reconnaissant de « multiples dimensions et (des) distributions
changeantes de I’autorité »®®,

379. En ce qui concerne le principe de subsidiarité dans 1'Union européenne, la
situation doctrinale est quelque peu différente. Le sujet bénéficie d'une large couverture de
la part de la doctrine juridique.®® Une certaine incertitude quant a ses contours semble
dominer. K. Lenaerts et G. Isaac l'analysent comme un mécanisme permettant une

régulation de la répartition des compétences partagées dans l'Union européenne dont

855 A ce sujet voy. notamment J. ERK, W. SWENDEN (dir.), New Directions in Federalism Studies, New
York, Routledge/ECPR, 2010, 238 pages.

856 Voy. notamment A.G. GAGNON, Le fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions,
institutions, Les Presses de 1’Université de Montréal, 2006, 559 pages ; et E. BROUILLET, La négation de la
nation : l'identité culturelle québécoise et le fedéralisme canadien, Ste-Foy (Québec-Canada), Septentrion,
2005, 478 pages.

857 Voy. notamment a ce sujet E. BROUILLET, « La dilution du principe fédératif et la jurisprudence de la
Cour supréme du Canada », Les Cahiers de Droit, vol.45, 1, mars 2004, pp 7-67; A.G. GAGNON, op. cit. ;
ainsi que Renvoi : résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753 ; Renvoi relatif a la sécession
du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217.

858 R.A. MACDONALD, « Kaleidoscopic Federalism », in J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, F. GELINAS
(dir.), Le Fedéralisme dans tous ses états : gouvernance, identité et méthodologie — The states and moods of
federalism : governance, identity and methodology, Cowansville (Québec), Editions Y. Blais, Bruxelles,
Bruylant, 2005, p 262.

859 G. De Burca reléve cet engouement doctrinal en parlant de « [...] abundant literature on the subject [...] »,
in G. BURCA (de), « The Principle of Subsidiarity and the Court of Justice as an Institutionnal Actor », in
Journal of Common Market Studies, vol. 36, 2, Oxford, Blackwell publishers, June 1998, p 218 ; Voy.
notamment sur le sujet J-M. FAVRET, Droit et pratique de I'Union européenne, Paris, Gualino, Lextenso
Editions, 6éme édition, 2009, 632 pages ; A. MASSON, Droit communautaire — Droit institutionnel et droit
matériel — Théorie, exercices et éléements de méthodologie, Bruxelles, Groupe De Boeck, Larcier, 2éme
édition, 2009, 576 pages; ou encore G. ISAAC, M. BLANQUET, Droit Général de I'Union Européenne,
Paris, Sirey, 10°™ Edition, 2012, 768 pages.
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l'utilisation apparait davantage politique que juridique.®®® G. De Burca qualifie le principe
de subsidiarité¢ d'ambigu, politiquement complexe et juridiquement incertain.®®! Certains
auteurs, a I’instar de M. Verdussen,®¢? ’ont envisagé dans une perspective plus large, en
considérant que toute question sur les « rapports entre le droit national et le droit européen » reléve
de la subsidiarité.®®* Selon cette approche, le principe « dépasse le seul controle de I’exercice de la
compétence européenne »%*4. Or, comme le soulévent J.-S. Bergé et S. Robin-Olivier, cela revient a
se placer « trés loin de la valeur du principe en droit positif qui est beaucoup plus limitée »%6.
Enfin, sa mise en relation avec un principe présent au Canada est nettement moins traitée, dans la
mesure ou ce principe n'y a pas de pendant.®*® Ces deux principes présentent a premiére vue des
contours incertains et évolutifs (paragraphe I) ; et revétent une finalité équivalente : celle d’assurer

un équilibre entre les compétences des ordres de gouvernement (paragraphe II).

80 Voy. notamment a ce sujet K. LENAERTS, P. VAN YPERSELE, « Principe de subsidiarité et son
contexte : étude de l'article 3B Traité CE », CDE, 1-2, 1994, p 81; et G. ISAAC, M. BLANQUET, Droit
Général de I'Union Européenne, Paris, Sirey, 109 Edition, 2012, 768 pages.

861 'auteur le décrit en ces termes : « [...] a cloudy and ambiguous concept [...]. The principle is politically
complex and legally uncertain » in G. BURCA (de), « The Principle of Subsidiarity and the Court of Justice
as an Institutionnal Actor », in Journal of Common Market Studies, vol. 36, 2, Oxford, Blackwell publishers,
June 1998, p 218.

862 M. VERDUSSEN (dir.), L 'Europe de la subsidiarité, Bruxelles, Bruylant, 2001, 283 pages. Cité dans J.-S.
BERGE, S. ROBIN-OLIVIER, Droit européen, Paris, PUF, 2011, p 491.

863 Cela renvoie aux importants débats doctrinaux portant sur « la préexistence du droit national, dans ses
rapports au droit européen ». Comme 1’affirment J.-S. Bergé et S. Robin-Olivier, la « doctrine européaniste »
considére que «sur le terrain des compétences », 1’Union est «le titulaire de compétences propres
spécialement créées pour étre exercées au niveau européen », et non un « destinataire de compétences
préexistantes qui lui auraient été transférées par les Etats ». Le principe de subsidiarité ne revét pas la méme
ampleur selon la proposition. Cela fait appel plus largement aux questions doctrinales relatives a la nature du
droit communautaire, qui opposent les auteurs en faveur d’une vision autonome du droit communautaire, et
ceux considérant I’Union dans une dimension interétatique, relevant du droit international. Voy. a ce sujet J.-
S. BERGE, S. ROBIN-OLIVIER, op. cit., pp 490-491 ; ainsi que V. CONSTANTINESCO, Compétences et
pouvoirs dans les Communautés européennes : contribution a [’étude de la nature juridique des
communautes, Paris, L.G.D.J., 1974, 492 pages ; et O. BEAUD, Théorie de la Fédération, Paris, PUF, 2007,
447 pages ; D. SIMON, « Droit communautaire », in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la
culture juridique, Paris, Quadrige, Lamy, PUF, 2003,pp 449 & s.; L. FAVOREU, et al., Droit
constitutionnel, Paris, Dalloz, 16°™ Ed., 2014, pp 51 & s.; G. ISAAC, M. BLANQUET, Droit général de
"Union européenne, Paris, Sirey, 10™ Edition, 2012, pp XIX & s.; N. LEVRAT, « L'Union européenne,
Une Fédération Internationale », in J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, F. GELINAS (dir.), Le Fédéralisme
dans tous ses états : gouvernance, identité et méthodologie — The states and moods of federalism :
governance, identity and methodology, Cowansville (Québec), Editions Y. Blais, Bruxelles, Bruylant, 2005,
pp 286 & s.

864 S. BERGE, S. ROBIN-OLIVIER, op. cit., p 491.

865 Ibid.

866 Une sorte de principe de subsidiarité a néanmoins été évoquée au sujet du Canada dans la jurisprudence de
la Cour supréme. Voy. a ce sujet : Banque canadienne de I’Ouest c. Alberta, [2007] 2 R.C.S. 3, par. 45 ;
114957 Canada Ltée (Spraytech Société d’arrosage) c. Hudson (Ville), [2001] 2 R.C.S. 241, par. 3 et 4 ;
I’opinion des juges dissidents dans Québec (Procureur général) c. Lacombe, [2010] 2 R.C.S. 38, 453, par.
119 (opinion dissidente) ; et Renvoi relatif a la Loi sur la procréation assistée, [2010] 3 R.C.S. 457, par.72
(quatre juges) et par. 273 (quatre juges).
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Paragraphe I — Des principes flous et dynamiques

380. Le principe fédératif et le principe de subsidiarité apparaissent comme des
principes dont 1’origine semble avoir été en partie commune, ce qui n’assure pas pour
autant une unité¢ dans leur signification (4-). Leur traitement par le droit n’en est que plus
incertain : leur substance n’est pas clairement établie dans les textes constituants ni dans
I’interprétation formulée par les institutions, et leur interprétation varie en fonction des

circonstances (B-).

A- Un double aspect originel

381. Les principes fédératif et de subsidiarité sont liés par une parenté que 1’on
retrouve dans 1’idée de philosophie politique qui sous-tend chacun d’eux. Devenus
récemment principes de répartition des pouvoirs, le double aspect qui leur est inhérent
apparait dans les textes constituants canadien et de I’Union européenne. On retrouve ainsi
une parenté de ces deux principes dans I’histoire des idées politiques (/-) ; complétée par

un caractere polysémique porteur d’un double aspect (2-).

1- Une parenté dans I’histoire des idées politiques

382. Les idées fédérative et de subsidiarité ne sont pas nouvelles : elles apparaissent
trés tot dans I’histoire des idées politiques. C’est récemment qu’elles sont devenues des
principes de répartition des pouvoirs.®®’

Dans DPhistoire des idées politiques, deux aspects fondamentaux apparaissent : un

postulat de départ en commun, et une idée matricielle similaire.

87 A. DELCAMP, «Droit constitutionnel et droit administratif — Principe de subsidiarité et
décentralisation », Revue francaise de Droit constitutionnel, n°23, 1995, p 609 ; S. HANSON, Entre Union
européenne et région Wallonne : multiplicité des échelons de pouvoir et subsidiarité territoriale - Analyse de
la subsidiarité territoriale au travers des directives Seveso, IPPC, responsabilité environnementale et de
leurs mesures de transposition en Région wallonne, These de Doctorat, Université de Liege (Belgique), 2011-
2012, p 24.
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383. Le postulat de départ est celui d’une dialectique entre autorité et liberté,
dans laquelle tant I’idée fédérative que la subsidiarité interviennent. Cette dialectique
se retrouve dans une formule citée par Y. Gaudemet au sujet de la subsidiarité : «[...]
autant de liberté que possible, autant d’autorité que nécessaire »°%,

Nous nous placons dans 1’analyse des rapports sociaux : la liberté est celle de 1’individu, et
Iautorité doit s’accommoder du principe de liberté tout en restant efficace. La subsidiarité
permet de réguler cette dialectique afin de s’assurer d’un équilibre entre les deux poles.
Cette dialectique entre autorité et liberté se retrouve dans les travaux de Proudhon au sujet
de I’idée fédérative : « L’ordre politique repose sur deux principes corolaires : autorité et
liberté », qui forment « un couple [...] dont les deux termes, indissociablement liés I’'un a
I’autre, sont néanmoins irréductibles 1’un a I’autre, et restent, quoi que nous fassions, en

69

lutte perpétuelle » Pour réguler cette dialectique, Proudhon fait appel a I’idée

fédérative.?"°

384. La parenté des idées fédérative et de subsidiarité se situe donc en premier
lieu sur un postulat de départ commun. Ce qui semble cimenter cette parenté, est
I’existence d’une idée matricielle commune et interprétée différemment suivant les

époques et les courants de philosophie politique :37! I’idée de suppléance.

385. Aristote®”? a développé une idée matricielle®”® d’organisation de la société qui
va €tre largement reprise et interprétée dans les siecles suivants : celle de suppléance, qui

permet d’assurer une légitimité du pouvoir.®™

88 Y. GAUDEMET, « Libres propos sur la subsidiarité, spécialement en Europe », in G. COHEN-
JONATHAN (dir.), Mélanges Paul AMSELEK, Bruxelles, Bruylant, 2005, p 316.

869 p_-J. PROUDHON, Du principe Fédératif et de la Nécessité de Reconstituer le Parti de la Révolution,
Paris, E. Dentu, 1863, p 21.

870 Ibid., pp 67 & s.

81 E. BROUILLET, « Canadian federalism and the principle of subsidiarity: should we open Pandora's
box? », Supreme Court law review, vol. 54, 2011, pp 604-605.

872384-322 av. J.-C.

873 e terme « matriciel » renvoie a I’idée de « matrice » qui signifie : milieu ou quelque chose prend racine,
se développe, se produit. Voy. a ce sujet, Dictionnaire Trésor de la Langue Frangaise Informatisé (TLFI),
ATILF, CNRS, Université Nancy 2, site Internet du dictionnaire : http:/atilf.atilf.fr/tlfi.htm (page consultée le
7 juill. 2014).

874 C. MILLON-DELSOL, L'Etat subsidiaire : ingérence et non-ingérence de l'Etat, le principe de
subsidiarité aux fondements de ['histoire européenne, Paris, Presses universitaires de France, 1992, p 13 ; A.

194



Ch. Millon-Delsol présente et explicite cette idée :

[...] la société décrite par Aristote se compose de groupes emboités les uns
dans les autres, dont chacun accomplit des taches spécifiques et pourvoit a
ses besoins propres. [...] (Les) groupes les plus petits ne sauraient pas |...]
vivre en autarcie, [...] ils réclament I’appartenance a un groupe plus vaste
pour I’accomplissement de certaines taches. [...] Les taches des différents
groupent ne se recoupent pas : elles se superposent. Chaque groupe travaille
a répondre aux besoins insatisfaits de la sphére immédiatement inférieure en
importance.®”®

386. L’idée centrale est celle de la suppléance du groupe supérieur sur le groupe
inférieur.®’¢ La cité permet de répondre au besoin du « bien-vivre », 1a ou les groupes
inférieurs n’arrivent pas a atteindre cet objectif. L’ceuvre d’Aristote décrit un échelon de
compétence adéquat pour chaque tiche, une autorité supérieure n’intervenant que pour
pallier les insuffisances de 1’autorité inférieure.®’”’

387. Au XIII*™ siécle, Saint Thomas d’Aquin poursuit le raisonnement

d’Aristote.}”® 1l va « rénover » son idée matricielle,?”’

en accordant a I’individu une place
plus centrale. L’objectif est de protéger I’individu contre la toute puissance de I’Etat. 33
Ici, chaque corps, groupe ou société a une responsabilité particuliére. L’Etat se charge de
faire ce que les différentes communautés de la cité ne peuvent assumer avec efficacité.

388. Cette idée va connaitre un essor important avec I’avénement des pensées

libérales. Deux aspects vont étre repris et développés : la non-ingérence étatique et le

DELCAMP, «Droit constitutionnel et droit administratif — Principe de subsidiarité et décentralisation »,
Revue frangaise de Droit constitutionnel, n°23, 1995, p 614.

875 ARISTOTE, Politique, trad. en frangais par J. BARTHELEMY-SAINT-HILAIRE, Paris, Ladrange, 1874,
p 6 & p 8. Disponible sur le site Internet de la Bibliothéque Nationale de France:
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k2079427/f1 .image (page consultée le 7 juill. 2014) ; C. MILLON-
DELSOL, op. cit., pp 15-16.

876 ARISTOTE, op. cit., p 175 & p 181.

877 C. MILLON-DELSOL, op. cit., pp 15 & s. ; S. HANSON, Entre Union européenne et région Wallonne :
multiplicité des échelons de pouvoir et subsidiarité territoriale - Analyse de la subsidiarité territoriale au
travers des directives Seveso, IPPC, responsabilité environnementale et de leurs mesures de transposition en
Région wallonne, These de Doctorat, Université de Liege (Belgique), 2011-2012, p 15 ; J.-Ph. DEROSIER,
« La dialectique centralisation/décentralisation — Recherches sur le caractére dynamique du principe de
subsidiarité », R.I.D.C., 1, 2007, p 126; L. GUILLOUD, «Le principe de subsidiarit¢ en droit
communautaire et en droit constitutionnel », Petites Affiches, 79, 19 avril 2007, p 53.

878 L. GUILLOUD, op. cit., p 53.

879 C. MILLON-DELSOL, op. cit., p 20.

880 S. HANSON, op. cit., pp 15-16.
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critere de D’efficacité. L’idée générale qui sous-tend les théories libérales est la crainte
d’une menace des libertés individuelles par un Etat tentaculaire. Montesquieu,*®' Hobbes®®?
et Locke®®’ évoquent 1’idée matricielle de suppléance.®* Selon Montesquieu, la fonction de

I’Etat devrait étre secondaire et complémentaire. ¥ Locke encense 1’idée d’autorité

886 87

supplétive®® et Hobbes insiste sur le principe de non-ingérence étatique.®
Ch. Millon-Delsol, S. Hanson ou encore J.-Ph. Derosier consideérent que l’idée
matricielle d’Aristote, revisitée par Saint Thomas d’Aquin et les auteurs libéraux est

la source de I’idée de subsidiarité. 5%

389. Il se trouve qu’en paralleéle aux auteurs libéraux, les travaux de deux
auteurs fondamentaux du fédéralisme soutiennent les mémes idées : Johannes
Althusius et Alexis de Tocqueville. Ils font eux aussi référence a I’idée de suppléance

pour régler les questions attenantes a ’organisation de la structure de I’Etat **°

390. Johannes Althusius® est communément considéré comme le précurseur de la
pensée fédéraliste. ! A I’instar de celle d’Aristote, la société qu’il décrit n’est pas
composée d’individus, mais de communautés superposées en trois niveaux : la base,
I’échelon intermédiaire et le sommet. Chaque communauté détient les capacités d’atteindre
sa propre finalit¢. L’intervention d’une société supérieure ne se congoit qu’en cas de

négligence ou d’incapacité d’une communauté inférieure. Ch. Millon-Delsol présente cet

881 1689-1755.

882 1588-1679.

883 1632-1704.

84S, HANSON, Entre Union européenne et région Wallonne : multiplicité des échelons de pouvoir et
subsidiarité territoriale - Analyse de la subsidiarité territoriale au travers des directives Seveso, IPPC,
responsabilité environnementale et de leurs mesures de transposition en Région wallonne, Thése de Doctorat,
Université de Liége (Belgique), 2011-2012, p 18.

885 Ibid., p 18.

86 C. MILLON-DELSOL, L'Etat subsidiaire : ingérence et non-ingérence de l'Etat, le principe de
subsidiarité aux fondements de l'histoire européenne, Paris, Presses universitaires de France, 1992, p 83.

87 S. HANSON, op. cit.,p 17.

88 C. MILLON-DELSOL, op. cit, pp 15 & s.; J.-Ph. DEROSIER, «La dialectique
centralisation/décentralisation — Recherches sur le caractére dynamique du principe de subsidiarité »,
R.I1.D.C.,1,2007,p 126 ; S. HANSON, op. cit., pp 15 & s.

89 S. HANSON, op. cit., p 19.

890 1557-1638.

81 S, HANSON, op. cit.,p 19.
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auteur comme ayant participé a enrichir la théorie de la subsidiarité.®*> S. Hanson procéde
a un lien direct entre subsidiarité et idée fédérative : c’est une formulation claire du

principe de subsidiarité.?

391. Alexis de Tocqueville ***développe une subsidiarité plus territoriale : les
échelons ¢levés sont amenés a effectuer les taches que les corps intermédiaires ne sont pas
en mesure de satisfaire. %> Ce qui se rapproche beaucoup de I’idée matricielle de
suppléance.

P. Duclos procede a un lien direct entre I’idée fédérative et celle de subsidiarité en
affirmant : « (u)ne constitution fédéraliste bien faite proportionnera les droits de chacune
des sociétés composant la fédération aux moyens d’action dont elles disposent; ce
principe : celui-ci est dit de subsidiarité »%%°. A. Alen fait de méme: il qualifie la

subsidiarité de « caractéristique typique des systémes d’Etats fédéraux »%’.

392. Les idées fédérative et de subsidiarité semblent donc €tre parentes, en ce
qu’elles proposent une suppléance de I’action de I’entité supérieure par rapport aux
entités inférieures. Cela rend leur comparabilité plus évidente, méme si la
signification de chacun de ces principes va étre considérablement enrichie. Cela va
quelque peu brouiller les pistes puisque les valeurs qui les sous-tendent vont étre

différenciées. Pour autant, une caractéristique similaire apparait : leur polysémie.

82 C. MILLON-DELSOL, op. cit., p 23.

83'S. HANSON, Entre Union européenne et région Wallonne : multiplicité des échelons de pouvoir et
subsidiarité territoriale - Analyse de la subsidiarité territoriale au travers des directives Seveso, IPPC,
responsabilité environnementale et de leurs mesures de transposition en Région wallonne, Thése de Doctorat,
Université de Liege (Belgique), 2011-2012, p 20.

894 1805-1859.

895 « Toutefois, il est certains intéréts généraux auxquels une autorité générale peut seule utilement pourvoir.
A I’Union fut abandonné le droit de régler tout ce qui a rapport a la valeur de I’argent ; on la chargea du
service des postes ; on lui donna le droit d’ouvrir les grandes communications qui devaient unir les diverses
parties du territoire [...] », in A. TOCQUEVILLE (de), De la démocratie en Amérique I, Paris, Gallimard,
1961, pp 186-187. Voy. également S. HANSON, op. cit., p 21.

896 p. DUCLOS, L'Etre fédéraliste, Paris, Pichon et Durand-Auzias, 1968, p 11.

97 A. ALEN, « Le principe de subsidiarité et le fédéralisme belge », in F. DELPEREE (dir.), Le principe de
subsidiarité, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2002, p 462.
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2- Deux idées polysémiques porteuses d’un double aspect

393. Les idées fédérative et de subsidiarit¢ mobilisent des fondements et des
significations différentes. Néanmoins, elles présentent une similitude : tant 1’idée de
subsidiarité (a-) que I’idée fédérative (b-) sont polysémiques et sont porteuses d’un double
aspect. Cela conduira a des conséquences similaires lors de leur transposition sur le terrain

du droit.

a) L’idée polysémique de subsidiarité

394. L’idée de subsidiarit¢ en philosophie politique va étre considérablement
enrichie au cours des siécles, ce qui va lui conférer un caractére polysémique.®”® Le point
de repére qui peut nous aiguiller quant aux différents sens apposés a cette idée est I’origine
de I’acception moderne de la subsidiarité :* les principes de partage des compétences au
sein de I’Eglise catholique, et notamment sa doctrine sociale.””® C’est dans ces principes
qu’apparaissent « les germes de plusieurs interprétations » qui seront a 1’origine de « sa
profonde ambiguité »*°!. Cette analyse nous permettra d’éclairer les différentes facettes de
la subsidiarité. Elle est marquée en premier lieu par une multiplicit¢ de domaines

d’application, puis par un double aspect en second lieu.

395. En premier lieu, il apparait dans la doctrine sociale catholique que la
subsidiarité revét plusieurs domaines d’application. L’Eglise se sert tout d’abord de

I’1dée de subsidiarité dans ses relations avec les souverains, au moment ou 1’Eglise détient

8% Son idée de base va bénéficier d’une vingtaine de définitions différentes. Voy. a ce sujet A. DELCAMP,
« Droit constitutionnel et droit administratif — Principe de subsidiarité et décentralisation », Revue francaise
de Droit constitutionnel, n°23, 1995, p 614, note 14 ; voy. également E. BROUILLET, « Canadian federalism
and the principle of subsidiarity: should we open Pandora's box? », Supreme Court law review, vol. 54, 2011,
pp 604-605.

89S, HANSON, Entre Union européenne et région Wallonne : multiplicité des échelons de pouvoir et
subsidiarité territoriale - Analyse de la subsidiarité territoriale au travers des directives Seveso, IPPC,
responsabilité environnementale et de leurs mesures de transposition en Région wallonne, Thése de Doctorat,
Université de Liege (Belgique), 2011-2012, p 23.

%0 J.-Ph. DEROSIER, «La dialectique centralisation/décentralisation — Recherches sur le caractére
dynamique du principe de subsidiarité », R.I.D.C., 1, 2007, p 126 ; L. GUILLOUD, « Le principe de
subsidiarité en droit communautaire et en droit constitutionnel », Petites Affiches, 79, 19 avril 2007, p 53.

N1 A, DELCAMP, op. cit., p 614.
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des prérogatives trés importantes dans les affaires des Etats. Selon S. Hanson, il s’agit de la
subsidiarité procédurale. Avec 1’évolution de la place de la religion dans les affaires des
Etats, le principe s’est peu a peu cantonné a une intervention limitée aux affaires
religieuses des Etats, et conditionnée au principe d’efficacité.’® Si ’on s’en tient a ce
principe, il s’agit d’'une forme substantielle de subsidiarité qui dirige le partage des

compétences en fonction du contenu de chaque compétence.

396. Ensuite, I’Eglise se sert de I’idée de subsidiarité pour un deuxiéme domaine
d’application. Son organisation institutionnelle a ét¢é marquée par une subsidiarité
territoriale. Les relations entre I’Eglise pontificale et les églises locales auraient été régies
par I’idée de subsidiarité. Il s’agit ici de la subsidiarité d’un pouvoir par rapport a un autre
pouvoir, ce que S. Hanson rapproche de I’idée fédérative. Ici, la subsidiarité s’applique a
«une superposition d’autorités politiques impliquant une répartition des tiches et des

moyens entre elles »”%,

397. Un troisieme domaine d’application a été dédi¢ a la subsidiarité dans la
doctrine sociale de I’Eglise au cours du XIX®™® siécle : la subsidiarité fonctionnelle.”** Ch.
Millon-Delsol présente Saint Thomas d’Aquin comme précurseur de cette doctrine.”® Face
au libéralisme qui a placé le profit au centre des valeurs de la société, il apparait nécessaire
que « I’entité supérieure intervienne pour aider les plus faibles », victimes de nombreux

, . , . . 906 g oy
maux engendrés par ce nouveau paradigme €conomique et social.” Cette subsidiarité
intervient dans la relation entre un pouvoir et la liberté, elle est présentée comme

fonctionnelle.”®’

%2'S. HANSON, Entre Union européenne et région Wallonne : multiplicité des échelons de pouvoir et
subsidiarité territoriale - Analyse de la subsidiarité territoriale au travers des directives Seveso, IPPC,
responsabilité environnementale et de leurs mesures de transposition en Région wallonne, Thése de Doctorat,
Université de Liege (Belgique), 2011-2012, p 22.

93 Ibid., p 24. Voy. également 2 ce sujet : A. DELCAMP, « Droit constitutionnel et droit administratif —
Principe de subsidiarité et décentralisation », Revue francgaise de Droit constitutionnel, n°23, 1995, p 614 ;
ainsi que F. LEURQUIN-DE VISSCHER, « Existe-t-il un principe de subsidiarité ? », in F. DELPEREE
(dir.), Le principe de subsidiarité, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2002, p 24.

%4 S. HANSON, op. cit., p 22.

%5 C. MILLON-DELSOL, L'Etat subsidiaire : ingérence et non-ingérence de l'Etat, le principe de
subsidiarité aux fondements de I'histoire européenne, Paris, Presses universitaires de France, 1992, p 22.

%6 S, HANSON, op. cit., p 23.

07 A. DELCAMP, op. cit.,p 614 ; S. HANSON, op. cit., p 24.
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398. En second lieu, I’idée de subsidiarité, telle que présentée dans la doctrine
sociale de I’Eglise, est marquée par un double aspect. Cette doctrine, proclamée en 1891
et confirmée régulierement depuis,’®® s’inspire des écrits de Von Ketteler, Taparelli et La
Tour du Pin.”® L’idée de subsidiarité « réclame que chaque incapacité se fasse suppléer,
sous forme de secours, par I’instance immédiatement supérieure, ¢’est-a-dire plus élaborée
et par 1a plus puissante »°'°. Ce qui apparaissait jusque 1a en filigrane devient plus clair.
L’idée de subsidiarité fait I’objet d’un double aspect : 1’idée de suppléance qui apparaissait
clairement dans les travaux d’Aristote, et I’idée de devoir de secours.”'! Ce double aspect
apparait dans I’étymologie du terme subsidiarité : subsidium renvoie a 1’idée de renfort, de
ressource, et subsidiarus renvoie a 1’idée de ce qui est en réserve.’'? L’idée ancienne de
suppléance apparait, supposant un devoir de non-ingérence et dénommée « subsidiarité
négative ». D’un autre coOté, apparait 1’idée de secours, ou devoir de secours, appelé
« subsidiarité positive »’!°.

399. Cette idée de subsidiarité n’implique pas seulement une « limite a
I’intervention d’une autorité supérieure vis-a-vis d’une personne ou d’une collectivité qui
est en mesure d’agir elle-méme, c’est aussi une obligation pour cette autorité d’agir vis-a-

vis de cette personne ou de cette collectivité [...] »°'*.

400. Les différentes facettes de 1’idée de subsidiarité développées par 1’Eglise

catholique vont s’imbriquer et participer a ce que la subsidiarité¢ soit difficilement

998 Cette doctrine est proclamée dans I’Encyclique « Rerum Novarum » du 15 mai 1891 de Léon XIII, et sera

confirmée tous les trente ans environ par le magistére de I’Eglise. Voy. pour plus de précisions S. HANSON,
Entre Union européenne et région Wallonne : multiplicité des échelons de pouvoir et subsidiarité territoriale
- Analyse de la subsidiarité territoriale au travers des directives Seveso, IPPC, responsabilité
environnementale et de leurs mesures de transposition en Région wallonne, Theése de Doctorat, Université de
Liege (Belgique), 2011-2012, pp 23-24.

%9 C. MILLON-DELSOL, L'Etat subsidiaire : ingérence et non-ingérence de l'Etat, le principe de
subsidiarité aux fondements de l'histoire européenne, Paris, Presses universitaires de France, 1992, p 129.

210 Ibid., p 129.

M Ibid., pp 119 & s. ; A. DELCAMP, « Droit constitutionnel et droit administratif — Principe de subsidiarité
et décentralisation », Revue frangaise de Droit constitutionnel, n°23, 1995, pp 614-615.

%12 J-Ph. DEROSIER, «La dialectique centralisation/décentralisation — Recherches sur le caractére
dynamique du principe de subsidiarité », R.1.D.C., 1, 2007, p 125.

13 E. BROUILLET, « Canadian federalism and the principle of subsidiarity: should we open Pandora's
box? », Supreme Court law review, Vol. 54, 2011, p 605 ; F. LEURQUIN-DE VISSCHER, « Existe-t-il un
principe de subsidiarité ? », in F. DELPEREE (dir.), Le principe de subsidiarité, Bruxelles, Bruylant, Paris,
L.G.D.J., 2002, p 23 ; A. DELCAMP, op. cit., p 615.

14 Cité dans A. DELCAMP, op. cit., p 621 ; E. BROUILLET, op. cit., p 605.
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appréhendable. Elle va donner lieu a des interprétations diverses, a tel point que le principe
de subsidiarit¢ appliqué dans I’Union européenne est caractéris¢é par une profonde

ambiguité.”!®

b) La polysémie de l’idée fédérative

401. L’idée matricielle de suppléance va prendre des chemins de traverse et
engendrer, par ses multiples interprétations, une polysémie importante de [’idée

fédérative.”'®

402. Tout d’abord, I’idée fédérative a évolué dans le temps, tout comme le
fédéralisme a évolué dans la philosophie politique. Althusius, pronant un fédéralisme
traditionnel, défend une idée fédérative qui implique un partage entre plusieurs

groupements (famille, cité, Etat, etc)’!”

. Mais Hamilton et Madison, péres fondateurs de la
fédération américaine et ayant largement influencé la construction d’autres fédérations
dans le monde, portent un regard différent. Il ne s’agit plus d’un partage du pouvoir entre
différents groupements, mais d’un partage entre deux communautés politiques. Pour les
peres fondateurs américains, la fédération regroupe 1’ensemble des individus qui la
composent. Ces individus relevent tous de la compétence de deux communautés
politiques : celle d’un Etat fédéré, et celle de 1’Etat fédéral.”'® L’idée fédérative change de
signification en ce que 1’idée de suppléance concerne des entités différentes suivant
I’appréhension d’Althusius, ou celle d’Hamilton et de Madison. Cette idée fédérative

pourrait donc s’apparenter a un caméléon, s’adaptant au contexte et survivant aux

évolutions des sociétés et des idées politiques.

915 A. DELCAMP, «Droit constitutionnel et droit administratif — Principe de subsidiarité et
décentralisation », Revue frangaise de Droit constitutionnel, n°23, 1995, p 614.

%16 11 est important de préciser que 1’idée fédérative représente dans cette étude le partage de la fonction
législative au sein d’un Etat fédéral. Il s’agit d’une composante du fédéralisme. Son « essence » est de
procéder au « partage de la fonction législative entre deux ordres de gouvernement ». Voy. E. BROUILLET,
L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Thése de Doctorat, Québec, Faculté des études
supérieures, Université Laval, 2003, p 94.

N7 Ibid., p 84.

18 Ibid., p 87.
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403. Ensuite, I’idée fédérative reléve de plusieurs domaines d’application, ce
qui lui confére une certaine ambiguité. Munissons-nous de la définition de la société

fédérale telle qu’elle est énoncée par Proudhon :

[...] une convention par laquelle un ou plusieurs chefs de famille, une ou
plusieurs communes, un ou plusieurs groupes de communes ou Etats, s'obligent
réciproquement et également les uns envers les autres pour un ou plusieurs

objets particuliers, dont la charge incombe spécialement alors et exclusivement
919

aux délégués de la fédération.

404. Selon P.-J. Proudhon, cette convention est établie « [...] pour un ou plusieurs
objets particuliers [...] ». L’idée fédérative revét en ce sens une forme substantielle. Elle
implique en effet une division de la compétence 1égislative en plusieurs matieres, qui sont
réparties entre la fédération et les différents groupements.

405. Ensuite, P.-J. Proudhon ¢énonce que les groupements « s’obligent
réciproquement ».°?° Cela laisse transparaitre une territorialité de I’idée fédérative : elle
permet de procéder au partage d’un pouvoir par rapport a un autre pouvoir. Il s’agit de
procéder a ce partage entre « les entités fédérées et les instances centrales ».°?! De méme,
cette idée implique «une superposition d’autorités politiques impliquant une répartition
des taches et des moyens entre elles »°*2. L’idée fédérative implique bien un partage entre

les différents niveaux de pouvoir.

406. Enfin, et a ’instar de I’idée de subsidiarité, I’idée fédérative contient un
double aspect. Néanmoins, il s’agit d’un double aspect différent de celui de la subsidiarité,
I’approche étant quelque peu différente. La ou la suppléance impliquait un devoir de
secours dans 1’idée de subsidiarité, il en est différemment pour I’idée fédérative. Le terme

« fédératif » vient du latin foedus qui signifie pacte, contrat, convention ou alliance. Cette

219 p_-J. PROUDHON, Du principe Fédératif et de la Nécessité de Reconstituer le Parti de la Révolution,
Paris, E. Dentu, 1863, p 67.

20 Jbid.

21 E. BROUILLET, L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Thése de Doctorat, Québec,
Faculté des études supérieures, Université Laval, 2003, p 94.

%22 Tout comme I’idée de subsidiarité. Voy. S. HANSON, Entre Union européenne et région Wallonne :
multiplicité des échelons de pouvoir et subsidiarité territoriale - Analyse de la subsidiarité territoriale au
travers des directives Seveso, IPPC, responsabilité environnementale et de leurs mesures de transposition en
Région wallonne, Thése de Doctorat, Université de Liege (Belgique), 2011-2012, p 24.
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idée ressort dans la définition de Proudhon: «une convention [...]» par laquelle les
parties « s obligent réciproquement et également les un(e)s envers les autres »*2*. L’idée
matricielle de suppléance est donc couplée avec une idée d’alliance et non une idée de
devoir de secours. La suppléance se réalise par un pacte entre plusieurs groupes ou
plusieurs niveaux de compétence, qui s’obligent réciproquement et a égalité. Althusius

avait également insisté sur cette idée d’alliance.”**

407. Le double aspect de I’idée fédérative se situe donc davantage entre la
suppléance et D’alliance. Dans la philosophie politique, I’idée fédérative apparait donc
comme un principe assez nébuleux, en tous les cas polysémique de par ses multiples
significations. Cela participe au fait que cette idée fédérative, tout comme la subsidiarité,

recoive une appréhension par le droit qui est incertaine.

408. L’idée fédérative et I’idée de subsidiarité, en tant que principes de philosophie
politique, ont en commun d’apparaitre en filigrane dans 1’histoire des idées de fagcon assez
ancienne. Leur transposition sur le terrain des institutions, c’est-a-dire de ’organisation
institutionnelle et constitutionnelle des Etats et de I’Union européenne est récente au regard

de leur ancienneté philosophique.”?

B- Deux principes flous et dynamiques

dans leur appréhension par le droit

409. Le traitement par le droit des idées fédérative et de subsidiarité, devenus
principe fédératif et principe de subsidiarité est intervenu relativement récemment. Tant le
principe fédératif que le principe de subsidiarit¢ ont en commun d’avoir été, des leur
introduction dans leur ordre juridique respectif, source d’une ambiguité importante (/-).

Leur double aspect a été transposé en droit, en ce que ce sont des principes « ascendants »

923 P.-J. PROUDHON, op. cit., p 67.

924 E. BROUILLET, L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Thése de Doctorat, Québec,
Faculté des études supérieures, Université Laval, 2003, p 84.

25 Y. GAUDEMET, « Libres propos sur la subsidiarité, spécialement en Europe », in G. COHEN-
JONATHAN (dir.), Mélanges Paul AMSELEK, Bruxelles, Bruylant, 2005, p 315.
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et « descendants »”2° (2-).

1- Des principes flous

410. L’ambiguité originelle des idées fédératives et de subsidiarité a été transposée
lors de leur incorporation sur le terrain des institutions. Ainsi, tant le principe de

subsidiarité (a-), que le principe fédératif (b-) revétent un caractére confus.

a- Les confusions du principe de subsidiarité

411. Le principe de subsidiarité bénéficie d’une double filiation : allemande et

communautaire.

412. Dans le droit constitutionnel allemand, il s’agit d’un « principe de droit
constitutionnel fédéral ». Pourtant, il apparait déja un flou juridique : il n’existe pas, selon
A. Delcamp, de définition générale du principe de subsidiarité, « seulement des
applications a tel ou tel domaine particulier »°*’. La premiére source juridique du principe
de subsidiarité ne permet pas d’éclairer précisément sa substance. Le droit communautaire
est la seconde source de filiation du principe de subsidiarité. Le principe de droit
constitutionnel allemand a été transposé en droit de 1’Union européenne par la Cour de
justice de la Communauté européenne °*® dans I’affaire Kramer. > Le principe de

subsidiarité est alors utilis¢ comme un «critere d’exercice des compétences

926 Ces termes sont employés en contexte canadien, et se révélent trés pertinents pour décrire le droit de
I’Union européenne. C’est pourquoi nous les utilisons pour analyser tant le droit communautaire que le droit
canadien. Voy. en particulier E. BROUILLET, « La dilution du principe fédératif et la jurisprudence de la
Cour supréme du Canada », Les Cahiers de Droit, vol.45, 1, mars 2004, p 28.

27 A. DELCAMP, «Droit constitutionnel et droit administratif — Principe de subsidiarité et
décentralisation », Revue frangaise de Droit constitutionnel, n°23, 1995, p 610, note 4; C. MILLON-
DELSOL, Le principe de subsidiarité, Paris, Que sais-je, Presses universitaires de France, 1993, p 39 ; S.
HANSON, Entre Union européenne et région Wallonne : multiplicité des échelons de pouvoir et subsidiarité
territoriale - Analyse de la subsidiarité territoriale au travers des directives Seveso, IPPC, responsabilité
environnementale et de leurs mesures de transposition en Région wallonne, Thése de Doctorat, Université de
Liege (Belgique), 2011-2012, p 32.

928 Aujourd’hui dénommée Cour de justice de I’Union européenne.

929 Aff. Kramer, 14 juill. 1976, Aff. 34 et 6/76, Recueil, p 1308 ; voy. a ce sujet A. DELCAMP, op. cit., p
609.
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concurrentes »°>>°,

413. Une des premieres références expresses au principe de subsidiarité est dans le
projet de Trait¢ d’Union européenne adopté par le Parlement européen en 1984, dit
« Rapport Spinelli ». Son Préambule pose le principe selon lequel seront confiées aux
institutions communes « conformément au principe de subsidiarité, les seules compétences
nécessaires pour mener a bien des taches qu’elles pourront réaliser de maniere plus
satisfaisante que les Etats pris isolément »*>!. L’Acte Unique de 1986 applique ce principe
de subsidiarité dans certains domaines, notamment celui de I’environnement. C’est grace au
Traité de Maastricht de 1992 que le principe de subsidiarité apparait expressément comme

moyen de régulation de 1’exercice des pouvoirs.®*

414. L’article 3 B de ce Traité est rédigé de facon suffisamment vague pour satisfaire

toutes les sensibilités :

Dans les domaines qui ne relévent pas de sa compétence exclusive, la
Communauté n’intervient, conformément au principe de subsidiarité, que si et
dans la mesure ou les objectifs de I’action envisagée ne peuvent pas étre
réalisés de maniére suffisante par les Etats membres et peuvent donc, en raison
des dimensions ou des effets de 1’action envisagée, étre mieux réalisés au
niveau communautaire. La Communauté n’excede pas ce qui est nécessaire
pour atteindre les objectifs du présent traité.”*

415. L’introduction du principe de subsidiarité dans le droit de I’Union apparait

%0 A. DELCAMP, «Droit constitutionnel et droit administratif — Principe de subsidiarité et
décentralisation », Revue francaise de Droit constitutionnel, n°23, 1995, p 609.

%1 Cité par Ibid. p 610. Notons que le principe de subsidiarité est historiquement intervenu avant son
inscription explicite dans les traités en 1986. Pour certains auteurs, il est apparu implicitement au sujet de la
protection de 1’environnement par I’utilisation des art. 100 et 235 TCE comme bases juridiques a 1’adoption
de textes de protection de I’environnement. Voy. a ce sujet S. HANSON, Entre Union européenne et région
Wallonne : multiplicité des échelons de pouvoir et subsidiarité territoriale - Analyse de la subsidiarité
territoriale au travers des directives Seveso, IPPC, responsabilité environnementale et de leurs mesures de
transposition en Région wallonne, Thése de Doctorat, Université de Liege (Belgique), 2011-2012, pp 37 &
s.; ainsi que L. GUILLOUD, «Le principe de subsidiarit¢ en droit communautaire et en droit
constitutionnel », Petites Affiches, 79, 19 avril 2007, p 53.

%2 Art. 130 R de I’Acte unique de 1986, JOCE L 169 du 29 juin 1987 ; Art.3 al.2 & art. 3B du Traité de
I’Union européenne de 1992, JOCE C 191 du 29 juillet 1992, dit « Traité de Maastricht » ; voy. a ce sujet A.
DELCAMP, op. cit.,p 612.

933 Art. 3 B du Traité de 1’Union européenne de 1992, JOCE C 191 du 29 juillet 1992, dit « Traité de
Maastricht ».
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pour beaucoup d’auteurs comme un acte davantage politique que propre a la
technique juridique.”** En réalité, pour plusieurs auteurs, le principe de subsidiarité était
déja implicitement appliqué dés 1957.9%° Son apparition dans les traités correspond a une
volonté politique des Etats membres de limiter I’extension progressive des compétences de
la Communauté européenne dans les années 1980. %36

Lors du vote du Trait¢é de Maastricht, les instances communautaires, surtout la
Commission, se sont vu reprocher de « confisquer [...] la compétence des Etats »**7. Le
principe de subsidiarité a donc une signification politique trés forte lors de son introduction
explicite dans les traités. Ch. Million-Delsol reléve la « perception tronquée de 1’idée de
subsidiarité, parce qu’elle se trouve utilisée de maniére opportuniste, récupérée par le

besoin davantage que par la conviction »°3%,

416. Au-dela de ces considérations politiques, le principe de subsidiarité

apparait ambigu en droit 2 plusieurs titres.”>” En premier lieu, a I’instar de ’idée de

934 G. BURCA (de), « The Principle of Subsidiarity and the Court of Justice as an Institutionnal Actor », in
Journal of Common Market Studies, vol. 36, 2, Oxford, Blackwell publishers, June 1998, p 220.

935 K. LENAERTS, P. VAN YPERSELE, « Principe de subsidiarité et son contexte : étude de l'article 3B
Traité CE », CDE, n°1-2, 1994, p 9 ; L. GUILLOUD, op. cit., p 53. Le TPICE a précisé a ce sujet que le
principe de subsidiarité n’était effectivement pas dénué¢ de précédents historiques dans le Traité de Rome.
Néanmoins, le Tribunal a affirmé la non-rétroactivité du principe. Voy. a ce sujet TPICE, 21 févr. 1995,
VSOB, aff. T-29/92 : Rec., 11-289 ; ainsi que C. BLUMANN, L. DUBOUIS, Droit institutionnel de [’Union
européenne, Paris, Litec, 3éme Edition, 2007, p 358.

936 Cela correspond aux arguments de la doctrine intergouvernementaliste selon lesquels les Etats membres
créent et font évoluer les organisations supranationales au gré de leurs intéréts. Voy. a ce sujet X.
MARCHAND-TONEL, « La subsidiarité, un enjeu des débats sur I'Union européenne » Présentation du
dossier, Droit et société, 2012/1 n° 80, p 7 ; et A. STONE SWEET, J.A. CAPORASO, « La Cour de Justice et
I’intégration européenne », Revue fran¢aise de science politique, vol. 48, n°2, 1998, pp 200 & s. Les Etats
membres ont souhaité éviter de perdre leur contrdle politique. Leur méfiance envers le Communauté
européenne s’est accrue suite a 1’utilisation de plusieurs mécanismes juridiques par la Communauté : la régle
du vote a la majorité qualifiée en matiére de compétences partagées, et 1’utilisation soutenue de I’art.95 TCE
permettant une augmentation significative du nombre de compétences de la Communauté dans le cadre du
marché commun. De méme, en matiére environnementale, avant I’apparition de I’art. 130 R TCE par I’Acte
Unique fondant la compétence en matiére d’environnement, la majorité des Directives adoptées par la
Communauté européenne dans les années 1970-1980 s’est faite sur la base juridique des art. 100 et 235 TCE
au sujet de I’harmonisation des 1égislations. Voy. a ce sujet K. LENAERTS, P. VAN YPERSELE, op. cit., p
9 ; J-M. FAVRET, Droit et pratique de I'Union européenne, Paris, Gualino, Lextenso Editions, 6™ édition,
2009, p 51 ; M. LEE, EU Environmental Law — Challenges, Change and Decision-making, Oxford, Hart
publishing, 2005, p 10 ; L. GUILLOUD, op. cit., p 54.

97 C. MILLON-DELSOL, Le principe de subsidiarité, Paris, Que sais-je, Presses universitaires de France,
1993, p 99.

938 Ibid.,p 97.

939 S. HANSON, Entre Union européenne et région Wallonne : multiplicité des échelons de pouvoir et
subsidiarité territoriale - Analyse de la subsidiarité territoriale au travers des directives Seveso, IPPC,
responsabilité environnementale et de leurs mesures de transposition en Région wallonne, Thése de Doctorat,
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subsidiarité¢ dans la doctrine de 1’Eglise catholique, le principe de subsidiarité reléve de
plusieurs domaines d’application, ce qui rend sa substance complexe a appréhender.®*’ En
second lieu, en tant que principe de régulation de I’exercice des compétences, le principe
de subsidiarité est caractérisé par le double aspect hérité de la philosophie politique alliant
suppléance et devoir de secours. Ce double aspect juridique est trés important car il semble
étre a I’origine de beaucoup d’ambiguités au sujet du principe de subsidiarité.

Il ressort des traités :

Lorsque les traités attribuent a 'Union une compétence partagée avec les Etats
membres dans un domaine déterminé, 1'Union et les Etats membres peuvent
1égiférer et adopter des actes juridiquement contraignants dans ce domaine. Les
Etats membres exercent leur compétence dans la mesure ou 1'Union n'a pas
exercé la sienne. Les Etats membres exercent a nouveau leur compétence dans

la mesure ou 'Union a décidé de cesser d'exercer la sienne.”*!

En vertu du principe de subsidiarité, dans les domaines qui ne relévent pas de
sa compétence exclusive, I'Union intervient seulement si, et dans la mesure ou,
les objectifs de l'action envisagée ne peuvent pas €tre atteints de manicre
suffisante par les Etats membres, tant au niveau central qu'au niveau régional et
local, mais peuvent 1'étre mieux, en raison des dimensions ou des effets de
I'action envisagée, au niveau de I'Union.”*?

417. Ce double aspect ressort dans les diverses explications fournies par les
institutions communautaires. Le Conseil européen d’Edimbourg des 11 et 12 décembre
1992 a fait I’objet d’un Accord interinstitutionnel entre le Parlement, le Conseil et la

Commission du 25 octobre 1993.°%3 C’est notamment dans cet Accord qu’ont été précisées

Université de Liége (Belgique), 2011-2012, pp 56 & s. Voy. également J. BARROCHE, « Discours et
pratique de la subsidiarité européenne depuis le traité de Maastricht jusqu'a nos jours », Droit et société, 2012,
vol. 1, 80, pp 13-29.

%40 Voy. a ce sujet K. LENAERTS, P. VAN YPERSELE, « Principe de subsidiarité et son contexte : étude de
l'article 3B Trait¢é CE », CDE, n°1-2, 1994, pp 30 & s.; ainsi que G. BURCA (de), « The Principle of
Subsidiarity and the Court of Justice as an Institutionnal Actor », in Journal of Common Market Studies, vol.
36, 2, Oxford, Blackwell publishers, June 1998, pp 218-219.

%1 TFUE, JOUE C 83 du 30 mars 2010, art. 2-2.

%42 TUE, JOUE C 83 du 30 mars 2010, art.5.

93 Accord inter-institutionnel du 25 oct. 1993 entre le Parlement européen, le Conseil et la Commission,
Bulletin des Communautés européennes, 10-1993.
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les caractéristiques du principe de subsidiarité.”** Le double aspect apparait clairement
dans ce texte. Le principe de subsidiarité est tout d’abord présenté comme un principe
« descendant », il « donne une satisfaction apparente a ceux qui entendent lutter contre une

centralisation excessive de la Communauté »°* :

L’Union européenne repose sur le principe de subsidiarité, comme 1’indiquent
les articles A et B du titre I du trait¢ sur I’Union européenne. Ce principe
contribue au respect de 1’identité nationale des Etats membres et préserve leurs
compétences. Il vise a ce que les décisions soient prises au sein de 1’Union
européenne aussi prés que possible du citoyen.”*®

Concrétement, on retrouve cet état d’esprit a la fin de cet article 2-2 TFUE : «[...] Les
Etats membres exercent a nouveau leur compétence dans la mesure ou 1'Union a décidé de
cesser d'exercer la sienne »**’. 1l permet donc de sauvegarder une décentralisation des
compétences au profit des Etats membres.”*® D’un autre coté, le principe de subsidiarité
i d Il 1 : : incipe réversible :** « (1
apparait comme « ascendant ». Il est alors présenté comme un principe réversible :”* « (I)a
subsidiarité permet d’élargir I’action de la Communauté lorsque les circonstances 1’exigent

et, inversement, de la restreindre ou de 1’interrompre lorsqu’elle n’est pas justifiée »”°°.

%44 J.-Ph. DEROSIER, «La dialectique centralisation/décentralisation — Recherches sur le caractére
dynamique du principe de subsidiarité », R.1.D.C., 1, 2007, p 133.

%5 A. DELCAMP, «Droit constitutionnel et droit administratif — Principe de subsidiarité et
décentralisation », Revue francaise de Droit constitutionnel, n°23, 1995, p 613.

%46 Conclusions de la présidence du Conseil européen concernant le principe de subsidiarité, Actualités
communautaires, n°283, févr. 1993, p 21 ; cité dans A. DELCAMP, op. cit., p 613.

%47 TFUE, JOUE C 83 du 30 mars 2010, art. 2-2.

%48 J-Ph. DEROSIER, op. cit., pp 130 4 139.

99 C’est cette réversibilité qui permet de différencier le principe de subsidiarité européen du principe de
subsidiarité tel qu’il apparait dans la jurisprudence récente de la Cour supréme du Canada. Le principe de
subsidiarit¢é canadien ne revét pas cet aspect réversible, il est seulement ascendant, permettant une
centralisation des compétences, sans avoir de pendant descendant. Voy. a ce sujet Banque canadienne de
I’Ouest c. Alberta, [2007] 2 R.C.S. 3 ; 114957 Canada Ltée (Spraytech Société d’arrosage) c. Hudson (Ville),
[2001] 2 R.C.S. 241, par. 3 et 4; D'opinion des juges dissidents dans Québec (Procureur général) c.
Lacombe, [2010] 2 R.C.S. 38, 453, par. 119 (opinion dissidente) ; et Renvoi relatif a la Loi sur la procréation
assistée, [2010] 3 R.C.S. 457, par.72 (quatre juges) et par. 273 (quatre juges). Voy. également E.
BROUILLET, « Canadian federalism and the principle of subsidiarity: should we open Pandora's box? »,
Supreme Court law review, vol. 54, 2011, pp 619 & s.; ainsi que J. FREMONT, « La face cachée de
I’évolution contemporaine du fédéralisme canadien », in G.-A. BEAUDOIN et al., Le fédéralisme de demain
: réformes essentielles/Federalism for the Future : Essential Reforms, Montréal, Wilson & Lafleur, 1998, p
55.

950 Conclusions de la présidence du Conseil européen concernant le principe de subsidiarité, Actualités
communautaires, n°283, fevr. 1993, p 21 ; cité dans A. DELCAMP, op. cit., p 613.
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Le principe de subsidiarité est donc « ascendant » car il permet a I’Union européenne
de fonder une centralisation des compétences. Le principe de subsidiarité semble donc
fonder « les entités inférieures a agir, tant qu’elles sont en mesure de le faire [...], (et) il
fonde [...] ’entité supérieure a agir des lors que des exigences d’homogénéité et de

cohésion de I’ordre juridique sont en cause »”>!.

418. Cela a suscité de nombreuses interprétations divergentes tant les termes
sont vagues. Pour certains, ce principe de subsidiarité¢ permet de faire avancer 1’Union
européenne vers une union fédérale, et pour d’autres il apparait comme un facteur
d’intégration européenne. *>> D’autres textes des institutions communautaires sont venus
s’ajouter pour aider a la définition de ce principe ambigu. Les termes utilisés restent
vagues : le Protocole additionnel au Traité d’Amsterdam ®>® est basé sur les mémes
orientations que I’ Accord de 1993.7%*

Mais les explications quant a la teneur du principe de subsidiarité qui apparaissaient dans
les textes explicatifs antérieurs ont disparu du Protocole n°2 au trait¢ sur 1'Union
européenne sur 1’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité.”>® Le
principe de subsidiarité apparait encore plus ambigu, son double aspect n’ayant pas encore
trouvé de contours précis. A. Delcamp reconnait cette caractéristique mais en fait ressortir
’aspect positif : ’ambiguité du principe de subsidiarité le rend flexible. Elle permet donc
une meilleure adaptation des institutions de I’Union et des Etats membres aux évolutions

de la société.”>®

951 J -Ph. DEROSIER, op. cit., p 129.

952 Voy. a ce sujet A. DELCAMP, op. cit., p 613.

953 Traité d’Amsterdam modifiant le Traité sur I’Union européenne, les traités instituant les Communautés
européennes et certains actes associés, JOUE C 340 du 10 Novembre 1997, dit « Traité d’ Amsterdam ».

9% G. BURCA (de), « The Principle of Subsidiarity and the Court of Justice as an Institutionnal Actor », in
Journal of Common Market Studies, Vol. 36, 2, Oxford, Blackwell publishers, June 1998, p 219.

955 Protocole n°2 sur I’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité, JOUE C 83/206 du 30
mars 2010. Voy. a ce sujet J.-Ph. DEROSIER, op. cit., p 132.

956 A. DELCAMP, op. cit., pp 621 & s.
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b- Le caractere confus du principe fédératif

419. Le principe fédératif bénéficie également d’un traitement confus par le
droit, et ce depuis ’origine de la fédération canadienne. Lors de 1’établissement de
I’Acte de I’Amérique du Nord britannique (A.A.N.B.) en 1867 le principe fédératif
n’apparait pas clairement. Le terme « fédéral » n’apparait qu’une seule fois dans le

préambule du texte. De méme, I’idée de suppléance y est nébuleuse.””’

420. La Constitution canadienne, comme toute constitution fédérative, est rédigée de
facon tres large pour permettre une adaptation du texte constitutionnel aux évolutions de la
société.”>® En matiére de partage des compétences, P. Foucher souléve « le caractére
généralement vague des termes employés aux articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle
de 1867 »°°. Si cette flexibilité peut apparaitre positive sous certains aspects, il en résulte

néanmoins une porte ouverte aux interprétations les plus diverses.

421. Le principe fédératif en tant que tel n’apparait pas expressément dans le
dispositif de la Loi constitutionnelle de 1867. Un seul indice apparait dans son préambule :
« les provinces [...] ont exprimé le désir de contracter une union fédérale »”®°. Le principe
fédératif apparait dans le texte de la Loi constitutionnelle comme un « principe sous-jacent
a la Constitution écrite »”®!, reconnu par le Conseil privé puis par la Cour supréme.’®? C’est
donc de I’interprétation du Conseil privé et de la Cour supréme que les contours du
principe fédératif ont été précisés.

Le Comité judiciaire du Conseil privé a reconnu a « de multiples reprises », la nature

%7 M. CHEVRIER, « La genése de I’idée fédérale chez les péres fondateurs américains et canadiens », in
A.G. GAGNON, Le fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions, institutions, Les Presses de
I’Université de Montréal, 2006, p 32.

958 E. BROUILLET, L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Thése de Doctorat, Québec,
Faculté des études supérieures, Université Laval, 2003, p 100.

99 P. FOUCHER, « Flexibilité du Fédéralisme », in G.-A. BEAUDOIN et al., Le fédéralisme de demain :
réformes essentielles/Federalism for the Future : Essential Reforms, Montréal, Wilson & Lafleur, 1998, p 73.

%0 Loi constitutionnelle de 1867, L.R.C. (1985), app. 11, n°5. Voy. également E. BROUILLET, « La dilution
du principe fédératif et la jurisprudence de la Cour supréme du Canada », Les Cahiers de Droit, vol.45, n°1,
mars 2004, p 7.

%1 Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217.

%2 Le Comité judiciaire du Conseil privé a été le dernier tribunal d’appel jusqu’en 1949. La Cour supréme a
pris relai par la suite. E. BROUILLET, op. cit., p 13.
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fédérale du Canada, en insistant sur I’autonomie des provinces dans leurs domaines de
compétence.”®® La Cour supréme a fait de méme dans le Renvoi sur le rapatriement®®* de
1981 et le Renvoi sur la Sécession en 1998, ou elle énonce que le fédéralisme est un
principe sous-jacent a la Constitution écrite, et un « théme central dans la structure » de la

Constitution.?®?

422. R. Elliot et E. Brouillet font ressortir que le principe fédératif, tel qu’il a été
interprété par la Cour supréme, pointe dans deux directions : ’unité et la diversité. Si
dans certaines affaires, la Cour supréme a mis 1’accent, dans son interprétation du principe

fédératif, sur la diversité au détriment de 1’unité,”®®

elle aurait fait I’inverse dans plusieurs
autres décisions. La préférence de la Cour supréme pour I’unité ou la diversité, dépend de
la mise en danger sérieuse de 1’une ou de 1’autre de ces valeurs dans les circonstances
d’une affaire précise.

E. Brouillet précise que «[...] le fédéralisme est un processus politique et juridique
d’adaptation perpétuelle oscillant entre deux besoins, 1'unité¢ et la diversité, entre
centralisation et décentralisation du pouvoir »”®’. Cet extrait appelle un constat : il s’agit
d’un principe ambigu. Au méme titre que le principe de subsidiarité, il est caractérisé par
un double aspect qui donne lieu a plusieurs interprétations. Le principe fédératif est en
effet ascendant : il répond au besoin d’unité et de centralisation des compétences dans les
cas ou cela s’avere nécessaire. Le principe fédératif est également descendant en ce qu’il

répond au besoin de diversité, et par la méme a une forme de non centralisation des

compétences.’*®

%3 Voy. a ce sujet la célébre jurisprudence Liguidators of the Maritime Bank of Canada v. Receiver-General
of New Brunswick, [1892] A.C. 437, 440-442. Ainsi que Citizens Insurance Company of Canada v. Parsons,
[1881-82] 7 A.C. 96, 108 ; Hodge v. The Queen, [1883] 9 A.C. 117, 132 ; A.-G. for Ontario v. A.-G. for
Canada, [1896] A.C. 348, 360 et 361 ; In re the Initiative and Referendum Act, [1919] A.C. 935, 942 ; British
Coal Corporation v. The King, [1935] A.C. 500, 518 ; A.-G. for Canada v. A.-G. for Ontario, [1937] A.C.
326, 366 et 367 ; Shannon v. Lower Mainland Dairy Products Board, [1938] A.C. 708, 722. Pour plus de
précisions voy. E. BROUILLET, op. cit., p 12.

94 Renvoi : résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753, 905 et s.

%5 Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, 250 et s. Voy. également E. BROUILLET,
op. cit., pp 12-13.

%6 Comme dans le Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, 250 et s. Voy. a ce sujet E.
BROUILLET, op. cit., p 28.

%7 Décentralisation ne revét pas ici le sens du droit frangais. Il est & appréhender au sens de non centralisation.
E. BROUILLET, op. cit., p 28.

8 Ibid.
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Cela répond a I’idée fédérative dont il est issu. L objectif étant de conserver « I’intégrité de
la structure fédérale »°%.

Ce principe fédératif apparait dans la Loi constitutionnelle de 1867. La Cour supréme en
tient compte par I’intermédiaire du contexte historique de la rédaction de la Constitution.®”°
Avant la fin des années 2000, il faisait I’objet d’un traitement sporadique de la part de la

Cour supréme.’”! Le principe fédératif était interprété de fagon trés variée.

423. Deux rapports représentent bien les divergences d’interprétation,
démontrant ’aspect confus du principe : le Rapport de la Commission Tremblay, et
celui de la Commission Rowell-Sirois. La différence d’approche de ces deux rapports
cristallise les points de vue divergents des auteurs anglophones et francophones. Dans
le Rapport de la Commission Tremblay, ainsi que dans les travaux francophones, le
principe fédératif est présenté comme favorisant le partage initial des pouvoirs, insistant
donc sur la sphére d’autonomie des provinces. L’idée de suppléance est fortement ancrée
dans cette interprétation du principe fédératif.”’> A 1’inverse, le Rapport Rowell-Sirois et la
majorité des travaux anglophones insistent davantage sur I’idée d’union. Les auteurs
canadiens anglophones font ressortir que 1’intention contenue dans la lettre du texte de la
Loi constitutionnelle de 1867 est celle d’un pouvoir fédéral dominant.”’® Selon ces auteurs,
la primauté du niveau fédéral qui a été établie par la Constitution, n’est pas mise en ceuvre.
Par D’interprétation du Conseil privé et de la Cour supréme, les provinces bénéficient de
davantage d’autonomie. Dans cette perspective, selon une partie de la doctrine, le Canada
est considéré comme 1’un des Etats fédéraux les plus décentralisés au monde. Le principe

fédératif dans les travaux anglophones souffre d’une absence de réflexion, ce qui peut

%9 Renvoi : résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753, 820 et s. (opinions dissidentes) ;
cité¢ dans E. BROUILLET, op. cit., p 20.

970 Ce que la Cour supréme refusait de faire avant 1998. Voy. Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998]
2 R.C.S. 217,250 et s. ; et E. BROUILLET, op. cit., p 24.

97! La Cour supréme a accepté de traiter du principe fédératif dans son double aspect dans quelques rares
jurisprudences : Renvoi : résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753, 820 et s. (opinions
dissidentes) ; Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, 250 et s. ; R. ¢. Crown Zellerbach
Canada Itd., [1988] 1 R.C.S. 401 ; Renvoi relatif au régime d'assistance publique du Canada, [1991] 2 R.C.S.
525.

92 F. ROCHER, « La dynamique Québec-Canada ou le refus de I’idéal fédéral », in A.G. GAGNON, Le
fédéralisme canadien contemporain: fondements, traditions, institutions, Les Presses de 1’Université de
Montréal, 2006, pp 93 & s.

93 M.A. FIELD, « The differing federalisms of Canada and the United States », Law and Contemporary
Problems, vol. 55, 1, Winter 1992, p 107.
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s expliquer par un mode d’interprétation axé sur I’union.””

Ces deux interprétations offrent donc des perspectives radicalement différentes au sujet du

principe fédératif, ce qui n’aidait pas a tracer ses contours de maniere précise.

Néanmoins, une évolution semble se dessiner depuis la fin des années 2000, et le début des
années 2010. La Cour supréme semble disserter plus longuement au sujet du principe

fédératif, et se positionner explicitement en faveur d’un fédéralisme coopératif.’”

424. Tant le principe de subsidiarité que le principe fédératif apparaissent donc
comme des principes aux contours nébuleux, ce qui rappelle les difficultés historiques a
Iéme

poser des principes de partage des pouvoirs dans les sociétés antiques ou du XVII

siecle.

2- Des principes dynamiques

425. L’aspect vague des deux principes a créé une sorte de flexibilit¢ de leur
substance. Cela leur permet d’étre adaptés aux évolutions de leur ordre juridique respectif

et des sociétés dans lesquels ils s’appliquent.

426. Le principe de subsidiarité bénéficie, de par sa filiation allemande, de la
flexibilité d’application a tel ou tel domaine particulier.”’® Les textes qui sont venus
expliciter la portée du principe font ressortir cette caractéristique. Il est un principe

« dynamique »”77, «[...] qui devrait étre appliqué a la lumiére des objectifs énoncés dans le

974 F. ROCHER, op. cit., pp 94 & s.

95 Voy. a ce sujet Banque canadienne de I’Ouest, [2007] 2 R.C.S. 3, par. 24 ; Renvoi relatif a la Loi sur la
procréation assistée, [2010] 3 R.C.S. 457, par. 43, 74 ; Renvoi relatif a la Loi sur les valeurs mobiliéres,
[2011]3 R.C.S. 837, par. 7.

%7 A. DELCAMP, «Droit constitutionnel et droit administratif — Principe de subsidiarité et
décentralisation », Revue frangaise de Droit constitutionnel, n°23, 1995, p 610, note 4.

977 « Protocole sur I’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité », § 3, annexé au Traité
d’ Amsterdam modifiant le Traité sur I’Union européenne, les traités instituant les Communautés européennes
et certains actes associés, JOUE C 340 du 10 Novembre 1997, dit « Traité d’Amsterdam » ; L. GUILLOUD,
« Le principe de subsidiarit¢ en droit communautaire et en droit constitutionnel », Petites Affiches, 79, 19
avril 2007, p 54.
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traité »°’8. Cela permet une souplesse du partage des compétences car, comme 1’indique J.-
Ph. Derosier : «cette dynamique ouvre la possibilit¢é d’une variation des niveaux de
compétence en fonction des missions que doit poursuivre un ordre juridique, tout en

respectant les normes répartissant les compétences »””°.

427. Concrétement, cela implique que le principe de subsidiarité n’est pas
rigide ; il permet une organisation du partage des compétences évoluant dans le
temps, en fonction de chaque cas et des nécessités du moment.”* C’est au juge
communautaire que revient la tache d’interpréter le principe de subsidiarité a la lumiére
des circonstances de chaque affaire.”®! Lors d’un recours en annulation a 1’encontre d’une
mesure, le juge communautaire va procéder a I’analyse de cette mesure, en tenant compte
des exigences du principe de subsidiarité.”®* Cela lui confére un rdle central d’arbitre du
partage des compétences et de I’exercice des pouvoirs.”®?

Le principe de subsidiarité revét donc un « caractére dynamique » car : « [...] d’un coté, il
permet de limiter I’action de la Communauté, voire d’y mettre fin lorsqu’elle ne se justifie

plus, de I’autre il permet de 1’étendre dans les limites de ses compétences »°54.

428. On retrouve le double aspect « ascendant » et « descendant » du principe,
qui lui confére un caractére confus, mais permet également une souplesse du partage
des compétences, nécessaire a tout ordre juridique. Le principe de subsidiarité « donne

une orientation pour la maniére dont (I)es compétences doivent étre exercées au niveau

978 « Protocole sur I’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité », § 3, annexé au Traité
d’ Amsterdam modifiant le Traité sur I’Union européenne, les traités instituant les Communautés européennes
et certains actes associés, JOUE C 340 du 10 Novembre 1997, dit « Traité d’Amsterdam » ; et Accord inter-
institutionnel du 25 oct. 1993 entre le Parlement européen, le Conseil et la Commission, Bulletin des
Communautés européennes, 10-1993, p 21. Voy. a ce sujet A. DELCAMP, op. cit., p 613 ; et J.-Ph.
DEROSIER, « La dialectique centralisation/décentralisation — Recherches sur le caractére dynamique du
principe de subsidiarité », R.1.D.C., 1, 2007, pp 131-132.

97 J.-Ph. DEROSIER, op. cit., p 133.

%0 A, DELCAMP, op. cit., p 621 ; I-M. FAVRET, Droit et pratique de ['Union européenne, Paris, Gualino,
Lextenso Editions, 6™ édition, 2009, p 206 ; E. BROUILLET, « Canadian federalism and the principle of
subsidiarity: should we open Pandora's box? », Supreme Court Law Review, vol. 54, 2011, pp 606 & s.

%1 J-M. FAVRET, Droit et pratique de I'Union européenne, Paris, Gualino, Lextenso Editions, 6éme édition,
2009, p 206.

%2 Ibid., pp 205 & s. ; A. MASSON, Droit communautaire — Droit institutionnel et droit matériel — Théorie,
exercices et éléments de méthodologie, Bruxelles, Groupe De Boeck, Larcier, 2¢™ édition, 2009, p 52.

%83 Voy. a ce sujet infia §486 & s.

984 Mieux légiférer 2000, Rapport de la Commission au Conseil européen, COM (2001) 728 final, p 4.
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communautaire »**°. 1 permet « d’injecter une dose de souplesse dans la gouvernance en
tentant de favoriser un certain équilibre entre le respect de la diversité des entités et les

exigences d’une certain cohésion étatique »°%°.

De Paspect flou du principe fédératif, ressort également la caractéristique de
flexibilité. E. Brouillet affirme en effet que «[...] le fédéralisme est un processus politique
et juridique d’adaptation perpétuelle oscillant entre deux besoins, 1’unité et la diversité,

entre centralisation et décentralisation du pouvoir »%’.

429. Le principe fédératif revét un caractére dynamique : pour E. Brouillet et P.
Duclos il s’agit davantage d’un « processus »’*®. Le principe fédératif implique un
ajustement permanent du partage des compétences.”® Proudhon relevait déja I’importance
de I’aspect évolutif du principe fédératif en fonction de 1’évolution des mceurs et de la
société.”? Le fédéralisme apparait dans la majorité de la doctrine comme un principe
flexible.*”!

Concrétement, cette flexibilité apparait par le biais d’une particularité : 1’interprétation du
principe fédératif varie en fonction des circonstances. C’est au juge que revient la tiche de
déterminer quelle interprétation prédomine.”®? La préférence pour la centralisation ou la

non centralisation dépend de la mise en danger sérieuse de 1’autonomie des provinces ou

%5 Art. 3 du Traité d’Amsterdam modifiant le Traité sur I’Union européenne, les traités instituant les
Communautés européennes et certains actes associés, JOUE C 340 du 10 Novembre 1997, dit « Traité
d’Amsterdam » ; cité dans E. BROUILLET, « Canadian federalism and the principle of subsidiarity: should
we open Pandora's box? », Supreme Court Law Review, vol. 54, 2011, pp 606 & s.

%86 E. BROUILLET, op. cit., p 607.

%7 E. BROUILLET, « La dilution du principe fédératif et la jurisprudence de la Cour supréme du Canada »,
Les Cahiers de Droit, vol.45, 1, mars 2004, p 13, p 28.

%8 BE. BROUILLET, « Canadian federalism and the principle of subsidiarity: should we open Pandora's
box? », Supreme Court Law Review, vol. 54, 2011, p 607 ; P. DUCLOS, L’E‘trefédéraliste, Paris, Pichon et
Durand-Auzias, 1968, p 6.

%9 E. BROUILLET, L'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, thése de Doctorat, Québec,
Faculté des études supérieures, Université Laval, 2003, p 101.

90 Pp__J. PROUDHON, Du principe Fédératif et de la Nécessité de Reconstituer le Parti de la Révolution,
Paris, E.Dentu, 1863, p 83.

21 P, FOUCHER, « Flexibilité du Fédéralisme », in G.-A. BEAUDOIN et al., Le fédéralisme de demain :
réformes essentielles/Federalism for the Future : Essential Reforms, Montréal, Wilson & Lafleur, 1998, pp 67
& s.; J. E. MAGNET, « Federalism and its Discontents », in G.-A. BEAUDOIN et al., Le fédéralisme de
demain : réformes essentielles/Federalism for the Future : Essential Reforms, Montréal, Wilson & Lafleur,
1998, pp 78 & s.

%2 E. BROUILLET, Y. TANGUAY, «The Legitimacy of the Constitutional Arbitration Process in a
Multinational Federative Regime : The Case of The Supreme Court of Canada », U.B.C. L. Rev., vol. 45, 1,
2012, pp 47-101 ; voy. également infra §486 & s.
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de I’'union fédérale.””® L’interprétation du principe fédératif varie donc au cas par cas, ce
qui lui procure un certain caractere parcellaire. En effet, la Cour supréme ne peut pas se
prononcer sur tous les conflits impliquant le principe fédératif, mais seulement sur ceux qui
lui sont soumis en appel ou lors de renvois.””* De plus, le common law force a ne retenir

que les opinions majoritaires de la Cour supréme.®”>

430. Globalement, jusqu’a la fin des années 2000, I’interprétation du principe
fédératif par la Cour supréme oscillait entre deux poles : un fédéralisme rigide (ou dualiste
ou classique) et un fédéralisme moderne (ou coopératif). Tout dépendait de ce que la Cour
supréme voulait privilégier dans un cas précis : I’unité ou la diversité.

Le fédéralisme dualiste implique un partage rigide des compétences. Il s’agit de la
métaphore des cloisons étanches. *°® Chaque niveau de gouvernement est séparé et
indépendant de 1’autre selon des compétences propres a chacun et considérées comme
étanches.”’ Le principe fédératif va intervenir lors de conflits entre les compétences de
chaque niveau de gouvernement pour déterminer et réguler I’exercice des pouvoirs.

A P’inverse, le fédéralisme moderne implique un plus grand nombre de chevauchements
des compétences législatives. C’est dans ce cadre que vont jouer la théorie du double
aspect, et le principe fédératif dans une plus large mesure.””® La Cour supréme semble

récemment se fixer plus clairement en faveur du fédéralisme coopératif.”®

93 Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217 ; voy. a ce sujet E. BROUILLET, « La
dilution du principe fédératif et la jurisprudence de la Cour supréme du Canada », Les Cahiers de Droit,
vol.45, 1, mars 2004, p 13, p 28.

9% G. TREMBLAY, «La Cour supréme du Canada, dernier arbitre des conflits d’ordre politique », in L.
BERNIER, A. LAJOIE (dir.), La Cour supréme du Canada comme agent de changement politique,
Commission Royale sur I'Union économique et les perspectives de développement du Canada, Ottawa, 1986,
pp 193-194.

9 Ibid., p 194.

96 Renvoi sur les conventions de travail, [1937] A.C. 326, p 354, Lord Atkin. Cité par P. FOUCHER,
« Flexibilit¢ du Fédéralisme », in G.-A. BEAUDOIN et al., Le fédéralisme de demain : réformes
essentielles/Federalism for the Future : Essential Reforms, Montréal, Wilson & Lafleur, 1998, p 73.

%7 R. PELLETIER, « Fédéralisme et fédérations : approches et pratiques », in L. IMBEAU (dir.), Politiques
publiques comparées dans les Etats fédérés, Québec, Les Presses de I'Université Laval, Coll. Management
public et gouvernance, 2005, p 30.

98 Multiple Access c¢. McCutcheon, [1982] 2 R.C.S. 161 ; cité¢ dans P. FOUCHER, op. cit., p 73. Voy.
également R. PELLETIER, op. cit., pp 32 & s.

99 Voy. a ce sujet Banque canadienne de I’Ouest, [2007] 2 R.C.S. 3, par. 24 ; Renvoi relatif a la Loi sur la
procreation assistée, [2010] 3 R.C.S. 457, par. 43, 74 ; Renvoi relatif a la Loi sur les valeurs mobilieres,
[2011] 3 R.C.S. 837, par. 7.

216



431. Le principe fédératif est donc un principe