
398

Civil Code of Québec
Code civil du Québec

L'EAU, CHOSE COMMUNE : UN STATUT
JURIDIQUE À CONFIRMER

Madeleine Cantin Cumyn',
Michelle Cumyn et Claire Skrinda

Montréal

Cet article reprend le contenu d'un mémoire présenté à la Commission sur la
gestion de l'eau au Québec dans le cadre de l'importante consultation publique
tenace récemment dans cette provinces. La partie A traite du statutjuridique de
l'eau en droit québécois. Le gouvernement du Québec appuie sa gestion actuelle
des eaux souterraines sur la prémisse que celles-ci appartiennent ait propriétaire
dufonds sous lequel elles sont situées. Cette interprétation du droit actuel estmal
fondée : l'eau souterraine constitueplutôt, à l'instar des eauxde surface, une chose
commune.

La partie B traite du statutjuridique de l'eau dans les provinces de common
law. Le droit de ces provinces ne reconnaît pas que les individus puissent être
propriétaires de l'eau dans son état naturel : il consacreplutôt des droits d'usage
de l'eau . On admetparfois que l'Étata une certaine propriété de l'eau. Toutefois,
il ne s'agit pas de propriété ait sens du droit privé québécois, mais d'une
responsabilité fiduciaire qu'a l'État de protéger et de contrôler l'utilisation de
l'eau par les particuliers, dans l'intérêt public.
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Thisarticle is basedonapapersubmitted to the Commission surlagestionde l'eau
au Quebec during the important public hearings recently held in thatprovinces .
PartA deals with the legal status ofwater in Quebec. The Government ofQuebec
has recentlytaken theposition that according to Quebec civil law, groundwater is
privately owned by the owner ofthe land where it is located. This interpretation,
in our view, is illfounded: groundwater, like surface water, is a res communis.

PartB examines the legal status ofwater in the common lawprovinces. The law
ofthoseprovinces does notgrantindividuals anyproprietary rights in the wateritself,
only rights to use. The title to water is sometimes said to be vested in the Crown.
However, what is meant is not aproprietary right in the water, but apublic trust to
protect the resource and control its use by individuals, in the public interest.
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Introduction

®nne saurait sous-estimer l'importance du débat sur l'eau, en cours auQuébec
et ailleurs, auquel sont intéressés les citoyens ordinaires, les agriculteurs, les
entrepreneurs, les écologistes, les politiciens et l'État . Le statut juridique de
l'eau souterraine, en particulier, représente aujourd'hui unenjeu économiqueet
socialmajeur, alors que'soncaptage àdes fins de commercialisation est en voie
de devenir une activité économique de plus en plus convoitée et qu'en même
temps les citoyens prennent graduellement conscience de son caractère vital
pour la collectivité qui en dépend . ®r, malgré cette conjoncture pressante, les
aspects juridiques sous-jacents à la discussion demeurent mal définis ou sont
présentés de manière incomplète ou ambiguë.
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Ainsi, il est manifeste que le gouvernement du Québec appuie sa gestion
actuelle des eaux souterraines sur la prémisse que celles-ci appartiennent au
propriétaire du fonds sous lequel elles sont situées . Il semble également d'avis
que le propriétaire d'un fonds a le droit d'en extraire l'eau, comme bon lui
semble, à la seule condition de ne pas l'épuiser ou la polluer au détriment de ses
autres utilisateurs . L'implantation de plusieurs entreprises de captage d'eau
souterraine à des fins commerciales a, par conséquent, été autorisée, sur le
territoireduQuébec,dansdeszoneshabitéesquicomptentdéjàplusieurs utilisateurs
de la nappe souterraine à des fins domestiques, agricoles ou industrielles . La
réglementationprévoyantl'octroidepermis de captage d'eau souterraine à desfins
commerciales n'exige pas que les autrespropriétaires ayant accès àla mêmenappe
d'eau accordent au préalable leur consentement au projet2 .

Notre intervention devant laCommission sur lagestion de l'eau au Québec
a eu pour objet principal de contester l'analyse juridique du statut de l'eau
douce, sur laquelle l'État provincial se fonde pour en autoriser la
commercialisation . L'état du droit québécois relatif à l'eau fait ainsi l'objet de
notre premièrepartie (Partie A). Par ailleurs, ladocumentation gouvernementale
révèle une appréciation incorrecte du droit applicable à l'eau dans la tradition
de la cornnion law. Aussi, notre seconde partie vise-t-elle à décrire le statut
juridique de l'eau dans les autres provinces canadiennes (Part B)3 .

Partie A - Le statutjuridique de l'eau en droit québécois

Le régime juridique applicable à l'eau est un domaine relativement peu
approfondi par les juristes québécois . Les tribunaux ont souvent été saisis de
litiges portant sur l'exercice de droits relatifs aux cours d'eau, tels le droit de
pêche, la propriété des rives et du lit, l'exploitation des forces hydrauliques .
Quoique nombreuses, ces affaires n'étaient pas l'occasion de se prononcer sur
la nature juridique de l'eau elle-même, notamment de l'eau souterraine4 . Des
opinions, à notre avis contestables, se sont cependant accréditées qui rendent
aujourd'hui impératif de clarifier le statutjuridique de l'eau . Dans ce dessein,
nous examinons, dans un premier temps, la position du gouvernement au sujet
des eaux souterraines afin de montrer queles conséquences quidécoulent deson
analyse ne permettent pas dejustifier la gestion qui en est faite, puisqu'elle ne
tient pas compte du droit qu'auraient l'ensemble de ses propriétaires de
s'opposer à sa commercialisation . Qui plus est, la conception de l'eau comme
une chose appropriable dans son état naturel contredit l'importance vitale que
l'on attribue à l'eau, en la plaçant sous le contrôle d'intérêts privés, tout en
limitant le pouvoir de l'État d'en assurer la protection dans l'intérêt général .
Nous procéderons dans un secondtemps à l'analyse d'ensemble du régime des

a

	

Voir le Règlement sur les eaux souterraines, c . Q-2, r.5 .1 .
On peut prendre connaissance des paramètres fixés pour la consultation publique

en se reportant au document intitulé : La gestion de l'eau au Québec . (Document de
consultation publique), Québec, Bibliothèque nationale du Québec, 1999 .

Voir cependant, infra note 25 .
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eaux afin de montrer que l'eau, dans son étatnaturel et quelle que soit sa forme,
est une chose commune; nous indiquerons les conséquences qui découlent de
cette qualification.

1 - Analyse de la position gouvernementale sur les eaux souterraines : l'eau
est susceptible de propriétéprivée dans son état naturel

On sent une volonté très ferme du gouvernement du Québec de prendre en
charge la gestion de l'eau souterraine afin d'en permettre et d'en contrôler
l'exploitation tant à des fins domestiques qu'agricoles, industrielles ou
commerciales . Or, le gouvernement est de toute évidence convaincu que le
régime juridique actuel de l'eau ne lui accorde pas les pouvoirs suffisants pour
encontrôlerl'exploitationdupointde vue quantitatif: c'estpourquoi il envisage
une modification législative du statut juridique de l'eaus . Il convient de
soumettreàun examen critique tantl'interprétation que fait le gouvernement du
statut juridique de,l'eau que les conséquences qui, d'après lui, en découlent .

1 .1 - Qualification de l'eau comme un bien appartenant au
propriétaire dufonds

Les rapports de la Commission Legendre . La Commission Legendre estla
première Commission créée par le gouvernement du Québec, en 1968, pour
étudierles problèmesjuridiques de l' eau's . Elle est clairement embarrassée par
la.question du statutjuridique de l'eau souterraine dans le droit en vigueur à
l'époque . Elle mentionne les deux interprétations les plus plausibles : l'eau
souterraine est un bien susceptible d'appropriation ou elle est une chose
commune (res communis)7 . Cependant, la Commission prend soin de ne pas

s

	

Voir Ministère de l'environnement et de la faune [ci-après M.E.F.], Politique de
protection etconservation des eaux souterraines (Document de travail), Québec, Service
des pesticides etdeseaux souterraines, 1997 àlap.13 [ci-après «Politique»] ;Pland'action
pour la mise en oeuvre de la Politique de protection et de conservation des eaux
souterraines, (Projet), Québec, M.E.F ., 1996 aux pp . 22-23 [ci-après «Plan d'action»] .

La Commission d'étude des problèmesjuridiques de l'eau a déposé trois rapports
entre 1970 et 1972 qui ontfait l'objetd'unepublication d'ensemble intitulée : Rapport de
la Commission d'étude desproblèmesjuridiques de l'eau, Québec, Commission d'étude
des problèmesjuridiques de l'eau, 1975 . Les rapports les plus pertinents pour notre sujet
sont: Premier rapport: lesprincipesjuridiques de l'administration de l'eau, Ministèredes
richesses naturelles, 1970 [ci-après lerrapport] et Proposition de réforme de la législation
de l'eau, 1972 [ci-après 3e rapport] .

On y lit, concernant le statut juridique des eaux souterraines :
parmi lés choses auxquelles le droit attache une signification, l'on note deux
catégories principales : la "res nullius" et les "res communes" . Les deux, à l'état
naturel ou libre, sont inappropriées et hors commerce . La première, cependant,
devient un bien "dans le commerce" par captation ou découverte . Elle a vocation à
devenir un bien . La seconde, d'autre part, est essentiellement inappropriable et la
main mise que l'on peut exercer sur elle ne confère jamais "de jure" un droit de
propriété. (Il rapport, ibid. à la p. 75).
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se prononcer catégoriquement en faveur de l'une ou de l'autre de ces
interprétations, même si elleindique sapréférencepour laqualificationde chose
communes . Elle insiste plutôt sur le fait que le propriétaire d'un fonds détient
un droit d'utilisation privilégié de l'eau à laquelle il a accès par son fonds . Les
droits d'utilisation de l'eau étant largement compris comme découlant de la
propriété du sol, la Commission conclut à la nécessité de dissocier les droits
d'utilisation de l'eau du droit commun de la propriété foncière, les concepts
traditionnels du droit étantjugés inconciliables avec les objectifs de la réforme
souhaitée du droit des eaux) . C'est donc contre l'accès privilégié à l'eau
conféré au propriétaire d'un fonds adjacent à la ressource que s'insurge la
Commission, qui souhaite que le droit de l'eau soit réformé pour assurer l'accès
équitable de tous les membres de la collectivité .

La position du gouvernement du Québec.

	

Si les textes émanant du
gouvernement, commelesrapportsdelaCommissionLegendrelO , sontlongtemps
demeurés équivoques sur laquestion de l'appropriationdel'eau, ilenva autrement
des documents les plus récents où le gouvernement du Québec semble avoir pris
parti pour la qualification de l'eau souterraine comme un bien appartenant au
propriétaire dufondsendessousduquel elle estsituées 1 . C'estainsi qu'onpeutlire,
dans le Document de consultation publique préparé dans le cadre de la présente
consultation, qu' «[e]n vertu du Code civildu Québec, l'eau souterraine est unbien
de propriété privée relié à la propriété immobilière . Tout propriétaire d'un fonds
peututiliser les eauxsouterraines etendisposercomme bonluisemblesousréserve
des limites posées par la loi et le droit commun»12 .

s Ainsi, la Commission Legendre affirme que l'eau de surface et l'eau souterraine
sont des accessoires de lapropriété du sol, sans dire que le propriétaire du sol a un droitde
propriété sur l'eau : voir le ler rapport, ibid. à lap . 74 .

La Commission affirme également: «Nous croyons qu'il faut renoncer à faire de la
ressource un bienau sens duCodecivil» ; quelaqualification dechose communeparaîtplus
indiquée et que : «Déjà cette contradiction entre le droit de propriété et la nature de l'eau
avait été sentie par les rédacteurs du Code Napoléon et du Code civil québécois où l'on ne
retrouve les termes propriétés qu'à l'égard des sources», ce qui d'ailleurs est inexact en ce
qui concerne le Code civil du Bas Canada et le Code civil du Québec, qui n'utilisent pas
le terme de propriété à l'égard de la source (art. 502, 503 C.c.B.-C. ; 980, 982 C.c.Q.), tout
en étant vrai pour le Code civil français (art. 642) (ibid.) .

La Commission ajoute, un peu plus loin, que la catégorie la plus accordée avec la
manière d'êtrede l'eau est celle de chose commune (ibid. à la p . 75) . Enfin, elleparle dans
son 3e Rapport, àla p . 304, de la «propriété du droit d'extraction d'eau souterraine» et non
de la propriété de l'eau souterraine elle-même .

Voir notamment le le' rapport, ibid. aux pp. 73-76, 304-306.
lo Ainsi, l'AnnexeB duPland'actiondu M.E.F . sur le statut légal de l'eau souterraine

affirmeque «ledroitd'accessionetd'appropriationdel'eausouterraine est lié àlapropriété
foncière,» supra note 5 à la p . 72 .

II Dans la Politique du M.E.F., on affirme qu'«[alctuellement, sur le plan juridique,
l'eau souterraine estun biende propriétéprivée relié àlapropriété immobilière,» supra note
5 àlap.13. Voiraussi G . Lord, dir.,Ledroitquébécoisdel'eau, vol. l, Québec, Ministère des
richesses naturelles, 1977auxpp . 117 à 208; «Lesymposium surlagestion del'eauauQuébec
constats et enjeux», Dossier, C.P.Q., février 1998, B.1- vol . 29 - no 324.

12 Voir La gestion de l'eau au Québec, supra note 3 à la p. 12.
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Or, il suffit de lire attentivementles dispositions pertinentes du Code civil
du Québec pour constaterqu'il n'édicte pas, directement ou indirectement, que
l'eau, sous quelqueforme qu'elle se trouve, estunbien susceptible de propriété
privée13 . Quiplus est, commel'a démontré la Commission Legendre, lanotion
de bien ne s'accorde pas avec les caractéristiques de l'eau:

Lanotionderessource collective qui découledesoncaractèrevitalpourla collectivité,
interdit évidemment de laclasser commeunbienjuridiquement appropriable tout au
moins dans son état naturel. Admettre qu'elle puisse être l'objet d'un droit de
propriété privé s'avère d'une part très dangereux pour l'intérêt public. [. . .] D'autre
part,l'idéemême de propriété del'eau, fut-ellepublique, metle droitencontradiction
avec la nature. La ressource ne possède pas les caractères de fixité et de certitude
quantitative qui sont essentiels à l'objet d'un droit de propriété. 14

Il y a certes lieu de se demander pourquoi le gouvernement privilégie-t-il
actuellement la qualification de l'eau souterraine comme un bien, alors que le
Code civil admet tout aussi facilement l'interprétation suivant laquelle l'eau
souterraine est une chosecommune, qualification dont on s'accorde pour dire
qu'elle est plus conforme à la nature essentielle de l'eau? La question est
d'autantplus pertinente que laposition gouvernementale récenten'entraîne pas
les conséquences juridiques que l'on suppose.

1 .2 - Les conséquences de la qualification de l'eau souterraine comme
un bien, susceptible dé propriété privée

Le gouvernement du Québec tire deux conséquences principales de la
qualification qu'il attribue à l'eau souterraine. En premier lieu, il considère
quele statutjuridique de l'eau souterraine, commeun bien appartenantau
propriétaire du fonds en dessous duquel elle est située, implique que ce
propriétaire peut l'exploiter «comme bon -lui semble» . En second lieu, il
juge qu'il est impératif et urgent d'intervenir pour modifier le statut
juridique de l'eau, soit pour en faire une, chose commune, . soit pour
expropriertous les propriétaires fonciers du Québec afinquel'eausouterraine
devienne la propriété domaniale de l'État .

Les droits d'un propriétaire de l'eau souterraine. Dans un document
qui expose son interprétation du statut juridique de l'eau souterraine, le
M.E.F. décrit en ces termes le régime applicable en vertu du Code civil du
Bas Canada :

La signification du terme "source" utilisé dans l'article 502,dépasse la simple notion
de résurgence, il désigne implicitement l'eau souterraine . Ce statut légal peutposer
certains problèmes sur l'aspect quantité de la ressource eau souterraine. Ainsi, par
exemple, lepropriétaire d'unterrainpeutyaménagerun ouvrage decaptage et soutirer
les quantités d'eau souterrainepour satisfaire sesbesoins (approvisionnement en eau,
assèchement d'une excavation . . .) Et ce, même si unetelle extraction porte préjudice

13 Voir les articles 913, 951, 979, 980, 981 et 982 du Code civil du Québec et les
articles 414, 501, 502, 503 et 585 du Code civil du Bas Canada .

14 Commission Legendre, l'apport, supra, note 6 à la p. 75 .
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(diminution durabattement disponible) à d'autres utilisateurs de l'eau souterraine sur
les propriétés avoisinantes . 15

Le Code civildu Québec, d'après le M.E.F., vient nuancerle droitantérieursans
toutefois en modifier fondamentalement la teneur . En particulier, l'article 982
ne permet plus l'épuisement de la nappe souterraine, car il offre un recours en
injonction aux autres usagers de la nappe souterraine pour lutter contre cet
épuisement.

Cette analyse des conséquences du droit de propriété qu'aurait chaque
propriétaire foncier sur l'eau souterraine, dans l'hypothèse où celle-ci serait un
bien, n'emporte pas la conviction . En effet, si plusieurs personnes sont
propriétaires d'une même nappe d'eau souterraine située sous leurs fonds,
chacune d'elles a le même droit à une part de la ressource, et, par conséquent,
aucune d'elles ne peut agir de façon à porter atteinte au droit des autres . Or, la
seule façon d'envisager une pluralité de titulaires du même droit sur le même
objet et de concilier les droits de tous, est de leur appliquer le régime de la
copropriété par indivision .

La copropriété par indivision de l'eau souterraine. En raison du caractère
fluide de l'eau, on ne peut pas, contrairement aux minerais ou autres substances
souterraines qui ont une consistance solide, découper la nappe souterraine en
masses d'eau dont chaque propriétaire foncier serait propriétaire exclusif. Au
contraire, chaque fois que l'un des propriétaires prélève de l'eau dans la nappe
souterraine, il diminue laréserve disponible àl'ensemble des propriétaires . C'est
pourquoilaseulefaçondedéfendrel'idée de lapropriété de l'eau souterraine serait
de lui appliquer le régime de la copropriété par indivision. Tous les propriétaires
fonciers situés au-dessus d'une même nappe d'eau seraient propriétaires en
commun de la totalité de l'eau qui s'y trouve . Les dispositions du Code civil sur
l'indivision s'appliqueraientpourréglerles éventuels conflitsentrelespropriétaires
relativement à l'usage et l'administration du bien commun . L'interprétation que
fait le gouvernement du Code civil du Bas Canada et, de façon légèrement plus
nuancée, du Code civil du Québec, en accordant à chaque propriétaire
individuellement le droitd'user commebon lui semble de latotalitédelaressource,
rend impossible toute conciliation de leurs droits entre eux16 .

Si tant est qu'il existe un droit de propriété sur l'eau souterraine, seul le
régime de l'indivision permet de réconcilier les droits de tous les propriétaires

-I5 Plan d'action, supra note 5, Annexe B aux pp . 72-73. L'affaire Lortie c .
Corporation de l'Ange-Gardien, [1954] C.S . 91, citée au soutien de cette position, a
seulementjugé que lamunicipalité qui, dans le cadre de travaux d'excavationd'un chemin
municipal pour l'aménagement d'un aqueduc public, coupe l'alimentation en eau d'une
source à laquelle un contribuable s'approvisionne, n'est pas responsable des dommages
que ces travaux de nécessité publique lui ont causés.

16 Rappelons que, dans le document de consultation publique du Ministère de
l'Environnement, on propose l'interprétation suivante des droits de chaque propriétaire
conjoint de l'eau souterraine, en vertu du Code civil du Québec : «Tout propriétaire d'un
fonds peut utiliser les eaux souterraines et en disposercomme bon lui semble sous réserve
des limites posées par la loi et le droit commun» (La gestion de l'eau ait Québec, supra
note 3 à lap . 12).
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ayant une propriété conjointedel'eau souterrainel7 . En premier lieu, «chaque
indivisaire peut se servir du bien indivis, à la condition de ne porter atteinte ni
à sa destination ni aux droits des autres indivisaires» (art. 1016 C.c.Q .) . En
second lieu, «les indivisaires administrent. le bien en commun.» (art . 1025
C.c.Q .) . En troisième lieu, «les décisions visant à aliéner le bien indivis, à le
partager, à le grever d'un droit réel, à en changer la destination ou àyapporter
des modifications substantielles sont prises à l'unanimité» (art . 1026 C.c.Q.) .

L'application du régime de l'indivision permet à chaque copropriétaire
d'une nappe phréatique de jouir de son droit, sans entraver le droit des autres .
Tous pourraient donc ypuiserpour satisfaire leurs besoins ordinaires qui, selon
larégion où l'on se situe, pourraientinclurel'usage agricole ou industriel. Mais,
pour faire de la nappe un usage qui sortirait de l'usage ordinaire ou qui y
apporterait des modifications substantielles, il faudrait l'accord de tous les
propriétaires . Il va sans dire que l'implantation, dans une zonerésidentielle ou
agricole, d'un projet d'embouteillage à des fins commerciales nécessiterait le
consentement unanime des copropriétaires de la ressource, qui pourraient, soit
s'opposer au projet, soit exiger un partage équitable entre eux des profits
découlant de la vente du bien indivis .

Les voies d'évolution envisagées. Comme nous venons de le voir, si l'eau
souterraine est un bien, sa gestion relève de ses propriétaires qui, ensemble,
auraient sur elle des droits très étendus. Les interventions gouvernementales se
limiteraient à empêcher lapollution de la nappe, à contrôler la qualité de l'eau
extraite, à en limiterl'usage dans la mesure oùl'épuisement constitue un danger
pourl'environnementoupourles usagers . Pour acquérirunpouvoir de contrôle
plus étendu sur les utilisations de la ressource, le gouvernement envisage deux
avenues: l'expropriation de l'eau souterraine ou la modification de son statut
juridique pour en faire une chose commune.

L'expropriation de l'eau souterraine . Dans le projet de Plan d'action du
M.E.F . daté d'avril 1996, onpréçonise l'expropriation de l'eau souterraine, qui
deviendrait dès lors la propriété de l'État et ferait partie du domaine public :

L'expropriation de l'ensemble de laressource eau souterraine au Québec simplifiera
la gestion de cette ressource sur le plan quantité. Un processus d'expropriation ne
serait pas requis chaque fois qu'il s'avère nécessaire d'interdire ou de contrôler
sévèrement l'exploitation d'eau souterraine sur une portion de territoire .

L'expropriation de l'ensemble de la ressource peut s'effectuer par l'ajout d'un
article à cet effet dans laLoi sur la qualité de l'environnement. . Un tel article pourra
également être inséré dans une éventuelle Loi sur l'eau .

Comme le précise l'article 952 du nouveau Code civil du Québec, une juste
expropriation pour une cause d'utilité publique doit s'effectuer moyennant unejuste

17 Laquestion seposeraitdesavoirquelleseraitlapartdechaquecopropriétaire :leurs
parts seraient-elles proportionnelles à lasuperficie du terrain? Proportionnelles àla masse
d'eau estimée comme se situant sous chaque terrain? Appliquerait-on la présomption de
parts égales de l'article 1015 C.c.Q.? Pourun exposé du droit commun de la copropriété
par indivision, ou indivision, voir M. Cantin Cumyn, «L'indivision», dans E. Caparros,
dir., Mélanges Germain Brière, Montréal, Wilson &Lafleur, 1993 aux pp. 325-42.
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etpréalableindemnité . Unarticledoit alors être ajoutépourpréciserquel'expropriation
est réalisée sans indemnité, malgré l'article 952.13

L'expropriation proposée ne changerait pas la qualification juridique de l'eau
souterraine: elle serait encore un bien qui, au lieu d'appartenir aux propriétaires
fonciers, deviendrait la propriété de l'État . Cette expropriation serait, bien sûr,
inefficace dans l'analyse qui est la nôtre, où l'eau souterraine constitue
actuellement une chose commune: en effet, l'État ne pourrait pas s'approprier
lachose qui est, par sa nature, inappropriable . Lavoie de l'expropriation semble
donc risquée, d'autant que l'expropriation généralisée et sans compensation
envisagée ici par le M.E.F . pourrait apparaîtrecommeune mesure inacceptable
aux yeux du public . C'est sans doute la raison pour laquelle, dans un document
plus récent, leM.E.F . se tourne vers une autre solution: lamodification du statut
juridique de l'eau pour en faire une chose commune.

La modification du statutjuridique de l'eau souterrainepour enfaire une
chose commune. Voici la solution que propose le M.E.F . dans son projet de
politique de juin 1997 :

Il y a lieu d'envisager l'abolition du droit de propriété sur la chose commune qu'est
l'eau souterraine, comme le proposait la Commission [Legendre] . Une telle réforme
n'impliquerapasuneindemnisation généraleet elleneconstituerapas une expropriation
ni une nationalisation. Elle n'opérera pas un transfert de propriété, mais seulement
une abolition du droit de propriété sur la chose commune.19

Cette solution nous semble plus sage que la précédente; elle est cependant inutile
danslamesure oùl'eau souterraineest déjà une chosecommune! Enfait,il suffirait
deconfirmeroude clarifier le statut de l'eau souterraine, eninscrivant dans le Code
civil le principe que l'eau, dans son état naturel, estune chose commune.

2 - L'eau est une chose commune: vers une consolidation de son statut
juridique actuel

Il est de tradition, en droit civil, de considérer que l'eau et l'air sont des
choses communes. Le droit québécois admet que les eaux courantes sont régies
par ce principe: elles constituent dans notre droit l'archétype de la chose
commune. Cependant, on prétend souvent que l'eau de source, qui n'est pas la
tête d'un cours d'eau, et l'eau faisant partie d'un lac ou d'un étang situés sur un
seul fonds échappent à la qualification de chose commune et appartiennent en
propriété exclusive au propriétaire du fonds. Cette proposition est induite des
articles 980 C.c.Q. ou 502 C.c.B.C . qui accordent l'usage exclusif de ces eaux
au propriétaire du fonds. Certains vont plus loin encore et assimilent l'eau
souterraine à la source : puisque la source appartient, selon eux, au propriétaire
du fonds, il en irait de même de l'eau souterraine qui l'alimente2O .

18 Plan d'action, supra note 5 à la p. 25 .
19 Politique, supra note 5 à lap. 14 .
20 Voir l'extrait du Plan d'action du M.E.F. reproduit au para. 8, ci-dessus .
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Nous sommes en désaccord avec ces deux propositions . Premièrement, ce
n'estpas parcequele Code accorde l'usage exclusifd'une source ou d'un étang
au propriétaire du fonds qu'il le rend propriétaire de l'eau qui s'y trouve .
Deuxièmement, ce n'estpas parce que le Codereconnaîtl'usage exclusifd'une
source qu'il reconnaît aussi l'usage exclusif d'une nappe souterraine, dès lors
qu'elle se trouve sous le, fonds de plusieurs propriétaires, soit l'hypothèse
opposée à celle du lac ou de l'étang dont il est question à l'article 980 C.c.Q.

Abordons en premier lieu le cas dés eaux de surface, avant de montrer que
le même régime s'applique aux eaux souterraines .

2.1 - Les eaux de surface

La notion de chose commune . La chose commune (ou res communes) est,
de sanature, insusceptible d'un droit de propriété : elle est àlafois inappropriée
et inappropriable . L'absence de droit de propriété de la chose commune vaut
autantpour l'.Étatque pourlesparticuliers . On avanceplusieurs explications du
faitque l'eau courante,la mer etl'air sontdeschoses communes . Certains disent
que le régime d'inappropriation des choses communes est une conséquence de
leur .abondance, celle-ci enlevant tout intérêt à avoir sur elles un droit privatif.
D'autres disent, au contraire, que c'est le caractère essentiel de l'eau et de l'air
pour les espèces vivantes qui les rendentinsusceptibles depropriété exclusive .
A ces explications on ajoute souvent que la nature mobile et fluide de ces
éléments les rendent physiquement insusceptibles d'appropriation dans leur
état naturel2 l . Bien que la chose commune ne soit la propriété d'aucune
personne (ou sujet de droit), il est admis que les particuliers peuvent user de la
chose commune et que l'État a un pouvoir d'intervention fondé sur son
obligation de veiller à la préservation de la ressource dans l'intérêt général.

L'usage del'eau courante . Les droitsindividuels d'useroudejouirde l'eau
comprendlasatisfaction des besoins dits ordinaires, soitles besoins alimentaires,
les autres fins domestiques et l'exploitation agricole d'unfonds. Ces droits ne
sont pas intrinsèquement liés à la propriété d'un fonds22 . Toutefois, le
propriétaire est dans une situation avantageuse dès lors que la propriété d'un
terrain lui donneun accès immédiat à l'eau . L'article 503 du Code civil du Bas
Canada prévoyaitque le propriétaire d'un terrainbordé ou traversépar un cours
d'eau puisses'en servir «pourl'utilité» de sonfonds. L'article 9,81 duCode civil
du Québec, censé le remplacer, autorise le propriétaire riverain à se servir de
l'eau «pour ses besoins» . -Bien que ces textes relientle droit d'usage envisagé
à la propriété d'un fonds de terre, leur portée véritable est, au contraire, de
réglementer l'usage que peut faire le riverain de l'eau à laquelle il a un accès
direct, afinque cetusage soitcompatible avec son caractère de chose commune.
Nulne doute que le locataire d'un fonds ait le même droit d'utiliser l'eau etles

21 Voir l'extrait du le' rapport à lanote 7.
22 Nous rie-sommes donc pas en accord avec 1'analyse'de la Commission Legendre

sur ce point .
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mêmes obligations que le propriétaire du fonds. Par ailleurs, il est un devoir
essentiel de l'État et de ses municipalités d'acheminer l'eau à ceux qui n'y ont
pas un accès immédiat, ce qui constitue la reconnaissance que tous ont le droit
d'user de la chose commune.

Il importe toutefois d'en distinguer les droits de pêche, de navigation, de
flottage, d'exploitation des forces hydrauliques, qui sontdes droits d'utilisation
des cours d'eau, plutôt que de l'eau elle-même . Ces utilisations ne sont pas
envisagées directement par le Code civil .

Le rôle de l'État. Il serait incompatible avec la nature de l'eau, chose
commune, d'expliquer le rôle de l'État en termes d'un droit de propriété de
l'eau . Son rôle est celui de protecteur de l'intérêt général. Â ce titre, il a
l'obligation de veiller, dans l'intérêt de l'ensemble des résidents du Québec, à
ce que l'utilisation de l'eau ne mette pas en péril cette substance indispensable
à la vie. Divers types d'interventions étatiques se sont succédés dans le temps.
Les premières lois ont visé les droits d'exploitation des cours d'eau23 . Plus
récemment l'État a mis en place une législation relative à la qualité de
l'environnement dont l'un des objets est l'eau24 . Aujourd'hui, l'attention se
porte du côté du droit des particuliers d'utiliser l'eau elle-même. Nul ne saurait
douterquel'État ait lepouvoirderéglementerles usages quefontles particuliers
de l'eau. Ce pouvoir s'étend aux modes d'approvisionnement en eau et à la
quantitéd'eauextraite. Enrevanche, lepouvoirde réglementation desutilisations
de lachose commune n'autorise pas l'Étatàreconnaître ou à attribuer à quiconque
un droit de propriété de l'eau. Àcet égard, l'eau a une nature fondamentalement
différente de celle des ressources naturelles minérales avec lesquelles on a
malencontreusement fréquemment tendance à l'assimiler2s . Les mines font
l'objet d'un droit de propriété de l'État ou des particuliers . L'eau est une chose
commune et, à ce titre, elle est assujettie à un régime juridique propre26 .

Lanotion d'eau courante . Iln'estpas contesté que la notiond'eau courante
s'applique à l'eau de surface et qu'elle comprenne l'eau du fleuve, des rivières
et des lacs . L'eau de ces cours d'eau a le statut de chose commune. Les
particuliers peuvent s'y approvisionner en eau potable pour leurs besoins
domestiques etl'exploitation de leur fonds. Les municipalitéspeuvent y puiser
l'eau qui alimente leur service d'aqueduc .

23 L'ensemble de cette législation est étudié dans Le droit québécois de l'eau,
supra note 11 .

24 Loi sur la qualité de l'environnement, L.R.Q . c. Q-2.
25 À titre d'exemple, voir le document de consultation publique, supra note 3

aux pp . 9 et 11 .
26 Pour une application de la notion dechose commune à l'eau, voirJ'affaireDupuis

c. St-Jean (1910), 38 C.S . 204, où la Cour supérieure a invalidé le droit exclusifconcédé
à un particulierpar l'État de couper la glace en un lieu donné de la rivière Gatineau et de
la vendre. On ajugé que, bien que l'État soit propriétaire du lit et des rives d'une rivière
navigable, il n'estpas propriétaire del'eau : l'eau estune chose commune qui n'appartient
à personne. La Cour d'appel a statué récemment que la notion de chose commune
s'applique sans égards au caractèrede navigabilité ou de non-navigabilité du cours d'eau
voirMorin c. Morin, [1998] R.J.Q . 23 (C.A.) .
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Le statut de l'eau courante ne prohibe pas la reconnaissance de droits
exclusifs de pêche, d'exploitation des forces hydrauliques, voire l'interdiction
d'activitéstelles queleflottage . Ces activitésnecomportentpas une appropriation
de l'eau ; elles nefontpaspartie des usages que le statut de chose commune met
à la disposition de tous les membres de la collectivité .

2.2 - Les eaux souterraines

L'eausouterrainenefaitl'objetd'aucunedisposition législative quilaqualifie
expressément. La question du statut de cette eau ne s'est véritablement posée que
depuis une trentaine d'années . L'eau d'une source, cependant, faisait l'objet de
l'article 502 du Code civil du Bas Canada que reprend l'article 980, alinéa 1, du
Code civil du Québec. Bien que ces textes n'envisagent, au profitdupropriétaire
du fonds où se trouve la source, que le droit d'en user et d'en disposer, l'opinion
dominante en a déduit la reconnaissance d'un droit de propriété de l'eau de la
source . Se fondant sur cette analyse, plusieurs estiment queles eaux souterraines
sont gouvernées parlemêmerégime quela source, c'est-à-dire que le propriétaire
d'un fonds serait propriétaire de l'eau sous son fonds . Par conséquent, l'eau
souterraine etl'eau de la source ne seraient pas des eauxcourantes etn'auraientpas
le statut de choses communes . Cette eau serait un bien pouvant être vendu par le
propriétaire du fonds27 . Nous ne souscrivons pas à ce raisonnement.

Le véritable statut de l'eau de source et des eaux souterraines . Pour les
codificateurs qui ontproposé, en 1866, le textedel' article 502 du Code civilduBas
Canada, la source désignait le phénomène naturel d'une eau quijaillit ou émerge
àla surfaceduso128 . II estimplicite que cette eau aunfaible débit carla source qui
est à la tête d'un cours d'eau tombe sous le régime de l'eau courante. Lorsque le
sol estlapropriété d'unparticulier, ilne seraitpas possibledereconnaître auxtiers
le droit d'utiliser la source sans autoriser une atteinte trop importante au droit de
propriété dufonds . D'où la règle quiprivilégielepropriétaire dufonds enexcluant
les tiers . Cette règle n'entraîne pas comme conséquence nécessaire que le
propriétaire du fonds soit propriétaire de l'eau, comme on le dit généralement.
L'exclusion des tiers qu'elle comporte est compatible avec la notion de chose
commune; elle admet que, dans ces circonstances particulières, la source sert à
satisfaire les besoins en eau du propriétaire,du fonds . Le même raisonnement
s'applique au lac ou à l'étang qui se situent sur, un seul fonds.

Grâce au développement des connaissances et del'expertise, enhydrologie
notamment, nous savons aujourd'hui qu'il n'y a pas de base scientifique qui
justifie une distinction juridique entre les eaux de surface et les eaux

27 Pourunrésumé dés opinions exprimées, voir R. Dussault et L. Borgeat, Traité de
droitadministratif, t. II, 2e éd., Québec, P.U.L.,1986 auxpp.116-18 . Voir aussi Simoneau
c. Berthiaume, [19981 R.D.I . 373 (C.A.) où il est intéressant de comparer l'opinion
dissidente avec -celle de la majorité.

28 Le Règlement sur les eaux embouteillées, R.R.Q. 1981, c . P-29, r. 1 .1, donne, à
l'article 7, une définition particulière d' `eau de source' dontla portée est limitée aux fins
de ce règlement .



410
	

TAECANADIAN BARREVIEW

	

[Vo1.79

souterraines29 . L'eau de source provient d'une nappe souterraine ; les nappes
souterraines sont en communication avec les eaux de surface ; elles s'étendent
sur de grandes étendues qui sont sans correspondance avec la division des
terrains à la surface. Compte tenu de ces données et de l'absence d'une
déterminationlégaleexpressedustatutdes eaux souterraines, ilseraitinadmissible
que l'analyse juridique ne se fonde pas sur la nature des choses . Cette nature
dicte au droit de donnerlamême qualification de chose communepour les eaux
souterraines et les eaux de surface .

Conclusion de la Partie A

Vers une clarification du statut juridique de l'eau.

	

Nous espérons avoir
démontré quel'eau, dans sonétatnaturel, doitêtreconsidérée commeune chose
commune, quelle que soit sa forme : eau souterraine, eau courante, source, lac
ou étang . Cette qualification est tout à fait compatible avec les dispositions du
Code civil . L'article 913 C.c.Q. en reconnaît le principe ; quant aux autres
articles relatifs à l'eau, ils traitent des usages qu'il est permis d'en faire sans
déroger au principe : nulle part est-il dit que l'eau, sous certaines de ses formes,
est susceptible de propriété privée dans son état naturel .

Malheureusement, l'analyse que nous faisons du statut juridique de l'eau
en droit actuel n'est pas celle à laquelle on se rallie présentement même si un
consensus semble se dégager que le statut de chose commune serait la solution
la plus souhaitable30 . Il est souhaitable que le droit actuel soit clarifié,
notamment, en énonçant, dans le Code civil, que l'eau, dans son état naturel, est
une chose commune3l .

29 VoirL. Teclaff, «Legal andInstitutional Responses to Growing Water Demand»,
FoodandAgricultureOrganization oftheUnited Nations, Legislative StudyNo 14 (Rome:
UN, 1977) . Le constat était fait par la Commission Legendre : voir le 1" Rapport, supra
note 6 à lap . 64 .

30 Voir la Synthèse des commentaires reçus sur le Projet depolitique deprotection
et deconservationdes eauxsouterraines, M.E.F ., mars 1997 (documentSOUT.8), n° 2.1 .1 .

31 Nos propositions de modification des articles 913, 951 et 980 du Code civil du
Québec sont les suivantes

Article 913
Certaines choses ne sont pas susceptibles d'appropriation ; leur usage, commun à

tous, est régi par des lois d'intérêt général et, à certains égards, par le présent code.
L'eau de surface et l'eau souterraine sont des choses communes .

Article 951 :
Lapropriété du sol emporte celle du dessus et du dessous .
Le propriétaire peut faire, au-dessus et au-dessous, toutes les constructions,

ouvrages et plantations qu'iljuge àpropos dans le respect des lois d'intérêt général et
des droits de mines réservés à l'État.
Article 980

Le propriétaire qui a une source sur son fonds use de l'eau qui s'en écoule
naturellement pour ses besoins, à l'exclusion des autres .

Il peut, pour ses besoins, user de l'eau des lacs et étangs qui sont entièrement sur
son fonds, mais en ayant soin d'en conserver la qualité .
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Part B - The Legal Status ofWater in the Other Canadian Provinces

Qudbec is notthe onlyprovincere-evaluating its waterpolicies and questioning
the legal status of water according to traditional private law principles . As
evidenced,by several documents made available by the Quebec government to
the Comission and the public, there is considerable interest, within the
Government, in the legal status,of water in other North Americanjurisdictions .
In particular, documents issued by the Ministère de l'environnement et de la
faune mention that the traditional common law rule is that of "absolute
ownership", which gives a landowner unrestricted,rights to the groundwater
beneath his or her property32 . These documents also state that a number of
Canadianprovinceshaverecently "expropriated" all groundwaterresources on
their territory by declaring water to be the property of the Crown33 . However,
these two claims, as stated, are, in many respects, questionable .

Reference to otherjurisdictions is avaluable exercise . Although Quebec's
system oflaw is unique within Canada, the common law provinces also have a
somewhat varied way of approaching the question of groundwater regulation .
Inaddition, allprovincesare subjectto avarietyofinternationaltrade agreements.
It is wise for the Quebec government to consider the implications of any
decision regarding water that might result in attracting the obligations of
Quebec and, indeed, the rest of Canada under these trade agreements .

As we shall see, the common law approach to water resources is far from
uniform. Indeed, some writers claim that many common law jurisdictions in
North America are moving towards to a more civilian approach to water
resources34 . Although the civil and common law have different ways of
viewing the same problem, both systems of law, at least inNorth America, are
facing the same issues surrounding water use and allocation. Americanproperty
law regarding water resources has adopted, in many jurisdictions, civilian
concepts andterminology informulating theirwaterlaw35 . Indeed, many ofthe
recent developments in the water law of the rest, of North America seem to
reflectthe ultimately civilianconceptof res commuais . As weshall see, looking
to both the common law and otherjurisdictions need notmean diluting the civil

32 The M.E.F.'s Politique, supra note 5, mentions that in Québec, "L'exploitation
actuelle de la ressource eau souterraine est régie, en quelque sorte, par la doctrine de la
«règlede lapropriétéabsolue»" . In afootnote, it ismentionedthataccordingto theEnglish
rule ofabsolute ownership, the owner of the land has an absolute right to extract as much
water as he wishes (p. 32). In a study prepared for theM.E.F . by Michèle Boulanger, it is
said that groundwater is privately owned in the United States and the common law
provincesofCanada, although this rule hasbeenmodifiedbyStatuteinseveraljurisdictions
(Etude comparativedequelgttespolitiquesNordAméricaines etEuropéennesdeprotection
et de conservation des eaux souterraines, 6 août 1998 aux pp . 30-31).

33 See the M.E.F.'s Plan d'action, supra note 5 at 25.
34 SeeJ. S. Stevens, "ThePublic Trust: ASovereign's AncientPrerogative Becomes

the People's Environmental Right" (1980)_ 14 U.C . Davis L. Rev. 195.
35 See e.g. J. R. Wilder, "The Great Lakes as a Water Resource : Questions of

Ownership and Control" (1983) 59 Ind. L. J. 463; Stevens, supra note 34 at 223, 231.
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law with foreign concepts. On the contrary, such an exercise may serve to
strengthen the civilian roots of Québec law.

The Questions: In response to the assertions regarding the common law
found in the Qu6bec documents referred to above, we will seek to determine the
state of the common law with regard to water, both as an element in itself and
in the form of groundwater: is the "absolute ownership" rule an accurate
reflection of the common law? We will also examine the implications of the
vesting ofwater rights in the Crownby several Canadian provinces: does this
vesting have the same consequences in common law as it would in civil law?

1 - The Traditional Common Law Rule

Water: As Stevens reminds us, according to Justinian's restatement of the
Romanlaw, "[b]y the law of nature these things are common to mankind - the
air, runningwater, thesea andconsequently the shores ofthe sea"36 . Similarly,
in England, Bracton essentially repeated Justinian's rule, declaring "[b]y
natural law, these are common to all: running water, the air, the sea, and the
shores of the sea"37 . It is a common law principle that resources such as water
and fish are not susceptible to ownership in their natural state38 . However,
while the civil and the common law started from a similar premise regarding
water, the particularities of the common law system and the needs of an
emerging market economy resulted in a derogation and qualification of the
initial premise. To clarify, this initial premise saw water in its natural state as,
essentially, res communis .

In order to understand traditional common law's approach to the question
of waterrights and ownership it is important tokeep in mind two concepts . The
first is the place of the concept of ownership in the common law. Thesecond
is the piecemeal evolution of the common law that often reflects favouring on-
going solutions to problems, particularly in the area of water law, over strict
adherence to any larger principles that may exist.

Ownership : It has been said that "common law abhorred ownerless
things"39 . This explains why the erstwhile common property of water was
declared to be vested in the Crown. In the common law, the Crown represents
the residual "owner" ofall property and also the original grantor ofprivate title
in land . Thus, the Crown's notional proprietary relationship to any common
property, such as water, does not necessarily mean that the common law
recognizes that water is, per se, susceptible to ownership. Indeed, in England,

36 Justinian's restatement as cited in Stevens, ibid. at 196-97 .
37 Bracton as cited in Stevens, ibid. at 197.
3s S.A . Kennett, Managing Interjurisdictional Waters in Canada : A Constitutional

Analysis (Calgary: Canadian Institute ofResources Law, 1991) .
39 Stevens, supra note 34 at 195-96 .
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[t]he public uses were recognized as public rights, and are often referred to in
judicial decisions as a "publictrust" which mustbe protected"40 . Thecommon
lawwould require thatsucha public trustbe vestedin the Crown. This does not
meanthatthe Crown has any ownership rights vis avis the water such as would
allowtheCrown todivestitselfofthe water. As Bractonremarks, "[i]tis another
rule oflaw thatpublic rights ; and such things as are materially related to them,
are inalienable" and thus "all things which relate peculiarly to the public good
cannot be given over or transferred to another person, or separated from the
Crown"41 .

Evolution : Traditionally,inboth the civilandcommonlaw,the lawrelating
towaterresources classified wateraccording totheform, location,andmovement
of the water. There are practical reasons why this was the case. This
classificationreflectedtherelevant characteristics of water, according towater
utilization patterns of the time . The civil and common law respecting flowing
waterdeveloped alongsidetheemergenceofamarket economyandanincreasing
number ofindividuallandowners. Unliketoday, during this time, no market for
water existed per se. The similar socio-economic situation, coupled with a
relatively abundant supply of water, resulted in the civil and common law
developing remarkably similarapproachesto waterlaw. Issues relatingto water
arose, in law, around two broad topics : landowners rights regarding water
located on or flowing over their property and more general rights, or public
rights,regardingwater as it wasusedfornavigationand, later, forpower. Many
of the provisions in our present-day Civil Code ofQuebec are mirrored in the
restatement of the water law found in the English Home Brewery case42 .

With the industrial revolution and the growing demand put on water
resources, the English courts became increasingly calledupon to adjudicate on
the issues surrounding water, including water for energy-generating purposes.
By the endofthe nineteenth century, courts had settled many of the rights and
duties people had with respect to water43 . One area of law regarding water
resources that remains troublesome, however, for both the civil andcommon
law, is the status of groundwater resources .

Groundwater: ownership v. use: The court in Chasemore v. Richards,
1843-60 All E.R. 77, 81-82 (H.L. 1859) defines groundwater as "water
percolating through underground strata, which has no certain course and no

40 United States of America, "Water Policies for the Future" in Final Report to the
President and to the Congress of the United States by the National Water Commission
(Washington, P.C . : U.S . Government Printing Office, 1973) .

41 Bracton as cited in Stevens, supra note 34 at 198.
42 For a detailed discussion of this case, and modern English water law, see P.

Hutchesson, ed., «Stephens v . Anglican Water Authority>> (1987) 137 New L, 3. Law
Reports, 829.

43 H.W . Wilson, Solicitor, «Right s to Extract Pure Water>> (1988) 138 NewL. 3 . 812
[hereinafter Extract], citing Piers Ashworth QC (Deputy high Court Judge) in Home
Brewery Company Limited v . WilliamDavis & Company (Leicester) Limited, [1895] AC
587 [hereinafter Home Brewery] .
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defined limit, but oozes thought the soil in every direction in which the rain
penetrates" 44 . The court went on to say that"[alt common lawthe owner ofland
has no right at all in respect of subterranean water running in undefined
channels, except to sink wells and so obtain a supply of water, although a
neighbour by exercising the same right may deprive him of his supply." This
decision was followed by the court in Mayor ofBradford v . Pickles, [1895] AC
587 [hereinafter Pickles] . In Pickles, "[t]his absolute right to appropriate
groundwater was upheld even in cases where the groundwater was taken for a
malicious purpose"45 .

These decisions are based on what has been referred to as the "absolute
ownership" principle in common law46 . It is important to note that the term
"absolute ownership" does not necessarily correspondto aliteralunderstanding
of these terms . The common law, in fact, stops short of granting the landowner
any proprietary right in the water itself. It is the absence of a neighbour's
proprietary interest in the groundwater, rather than anyproprietary interest held
by the landowner himself, on which the courts base their decisions . For
example, the courtin Popplewell v. Hodkinson, [ 1869] L.R . 4 Ex. 248 held that
"the owner ofland does not have, as an incident of this ownership at common
law, the equivalentright to have the surface ofhis land supported by water�47 .
If the owner of the land had any proprietary right in the water below his land,
one would imagine a different result.

Our briefexamination ofsome ofthe leading common law cases regarding
water law shows that while courts may declare that certain persons have a right
to use a water resource, rarely is this right said to extend to a right in the water
itself. In fact, it is only when water is appropriated that it has any danger of
becoming someone's property48 . Although there was once perhaps some
doubt, recent Anglo Canadianjurisprudence has placed restrictions on whether
agroundwater user can sell orwastethe water49 . It seems that, to a large extent,
water in the common law has not lost its essential characteristic of res
communis. Rights to use water do not represent rights to the water itself.
Although the common law gives the least restrictive rights to use water to
owners of the land under which lies groundwater, these rights are balanced by
the absence of rights of the owner of the land to demand, or perhaps even be
compensated for the disappearance of, this same groundwater .

Perhaps we can find an answer to the common law approach to ground
water in the common law definition of groundwater itself. As stated above,

I A.J.Roman&D.Ferris,"SymposiumonPreventionofGroundwaterContamination
in the Great LakesRegion : Regulation of Groundwater Contamination inCanada" (1989)
65 Chi.-Kent. L . Rev . 519.

45 Ibid.
46 K.K. Orie, Legal Aspects of Groundtivater Quantity Allocation and Quality

Protection in Canada,D.C.L . Thesis (1992) [unpublished McGill Law School] at 117-18 .
47 Supra note 42 .
48 Supra note 38 at 24-15 .
49 Supra note 46 at 120-21 .
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groundwater, amongst other characteristics has "no certain course and no
defined limit"50 . If modern geological methods could chart a course for
groundwater, ordefine a limit for this water, would the common law rules cease
being applicable to what was once considered groundwater? Put another way,
it was arguably the inability ofthe common law to trulyknowthe characteristics
of the underground water, as evidenced by the definition, that led to the non-
interventionist approach courts took to groundwater.

2 - Modifications to the common law

2.1 - Judicial Modifications

England: Although England, most states in the United States, and the
common law provinces of Canada all share the same common law roots
regardingwater law, manyjurisdictions have modifiedthe underlying common
law. Forexample, many courts in the United States adopted the "reasonable
use" ruleas a modification ofthe absoluteownership rulesl . The Englishcourts
used the American doctrine ofreasonable use (sometimes called the "American
rule") as a stable basis for resolving the increasingly frequent disputes over
waterpower that English courts were required to resolve in the middle of the
nineteenth century52 . The interpretationAmerican courts give to theAmerican
rule varies "from State-to-State and from case-to-case, since the resolution of
each controversy is ad hoc"53 .

United States : Almost all of the modifications regard changes to the rules
governing the use ofwater, and do not, orrarely admitto, arightin thewateritself.
Where, the law does admit to an"owner" of water, this is more for constitutional
reasons, involving therelative jurisdiction of the federal government vis-à-vis the
states or provinces, than any ownership inthe private law sense of the word. For
instance,Americanjurisprudence,including decisionsoftheUnitedStatesSupreme
Court,hasheldthatwatermaynotbeowneduntilorunlessithasbeenappropriated54 .
Thequestionthenbecomesifandhowthis appropriationcantakeplace . According
to JuliaWilder, in the United States,

The fiction of water ownership is manifested by the exercise of legally sanctioned
usufructuary rights. These rights originate in the valuable right of a party, state or
private, to withdraw water from a waterbody . The right to withdraw water from a
waterbody is accompaniedbytherightto reasonable use orbeneficial useofthewater
which has been diverted . These basic features of usufructuary rights have been

so Supra note 44.
St E.H.P. Brans, E.J . De Haan, A. Nollkaemper &J. Rinzema, eds., The Scarcity of

Water, Emerging Legal and Policy Responses, International Environmental Law and
Policy Series, Sanders Institute (London: Kluwer Law International, 1997) at 186.

52 C.M . Rose, "Energy and Efficiency in the Realignment of Common-Law Water
Rights" (1989-90) 18-19 J. of Legal Studies 261 at 277.

53 Supra note 40 at 231. .
54 Supra note 35 .
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formulated under the aegis of two common law doctrines, the riparian and prior
appropriation doctrines . 5'
Canada : Both ofthese doctrines also existin Canadianjurisprudence . The

riparian doctrine generally relies on the concept of"reasonable use" in order to
allocate water amongst competing users . The appropriation doctrine allocates
water amongst competing users more on a "first come, first served" basis .
Depending upon the jurisdiction, both of these doctrines are used either
separately or in conjunction with one another or in conjunction with statutory
provisions . Factors that may contribute to the application of one orthe other of
the two doctrines include implicit consideration, on the part of the court, as to
whether the use of the water is ultimately consumptive or not56 . Another
consideration, and one which I largely ignore in this paper, is whether the use
to which the water, abstracted under the absolute ownership doctrine, is put
could arguably be limited to domestic or land-related use as the doctrine is not
always clear on this point . The prior appropriation doctrine is a use-based
system ofproperty rights, whereas the riparian doctrine is a land-based system.
This is perhaps one of the reasons why the law ofprior appropriation "is better
adapted to the creation of water markets [i .e . consumptive use] because its
primary object has been to create firm private rights"57 .

In Pugliese v . National Capital Conunission (1979) 97 DLR (3d) 631
[hereinafter Pugliese] the Supreme Court of Canada was seized with the
question of whether the owner of land has a right to support from percolating
water and whether any lack of support, due to a neighbour's abstraction, could
give rise to an action in negligence or nuisance . In Pugliese, the Court found
that the absolute right did not include an absolute right to support, provided the
abstractor acted in a reasonable fashion. Furthermore, the Court held that any
infringement ofthe statutory provisions in place in Ontario at the time constituted
primafacie unreasonable use and therefore could support an action in nuisance.
It is worth noting the court did not consider the validity of the "English rule" (i.e,
absolute ownership) and wascontent to decide onthebasis ofStatute thatthe Court
considered tohave modified or overriddenthisrule58 . Consequently, it is unclear
what role the absolute ownership doctrine plays in Canadian common law .

2.2 - Statutory Modifications

England : England has modified the common law of water resources
through several pieces of legislation . The Water Act of 1945 and the Water
Abstractions Regulations, 1947 imposed restrictions of ownership rights and
use ofground water59 . More recently, the 1963 WaterResourcesAct (slightly

55 Ibid. at 475 .
56 Supra note 52 at 290 .
57 Supra note 51 at 195 .
58 Pugliese at 637 .
59 Grozuzdwater Legislation in Europe, Food and Agriculture Organization of the

United Nations (Rome : UN, 1964) .
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amended by the 1986 Water Resources Actand the 1973 WaterAct) creates a
"duty of the waterauthorityforeach areato takeaction to conserve,redistribute
orotherwiseaugment waterresources forthe area"6o . These statutoryprovisions
have the effect of superceding any natural rights the ownerofland might have
with regard to the groundwater, as the ownerof the land would not be able to
extract the water without the appropriate permit6l .

United States: For present purposes it is not necessary to consider
American statutory alterations to the traditional common law.

Canada: Similar legislation exists in Canada. Statutory schemes, varying
from province to province, alter or supplement the traditional common law
regarding water in general and groundwater in particular. Under the Canadian
Constitution, provinces derive theirright to legislate regarding waterresources
from the proprietary rights of the provinces inthe natural resources contained
withintheirboundaries/territories62 . It is said that "jt]he ownership of theland
and, hence, ofthe waterlies with the Crownin theright of aprovince exceptfor
specified federal interests"63 .

Both Ontario and Alberta, for example, have enacted comprehensive
statutory regimes in order to regulate water usage within the province. Under
the Ontario Water ResourcesAct(OWRA) the "absolute-ownership" rule ofthe
common law "is not a defense inrespect ofany pumping exceedingthe quantity
authorized under [the Act]"64 . . The OWRA uses the reasonable use concept in
regulating water use within the province as a modification of the original
riparian rights that was prevalent in Ontario65 . Ontario joins New Brunswick
andPrinceEdward Islandinnotvesting thepropertyin andthe righttouse water
in the provincial crown66 . Following a pattern similar to that found in the
United States, the relatively water-rich Ontario, and several Atlantic provinces,
have been slow to move away from the more traditionalriparian doctrine when
developing their water law67 .

In Alberta, the cornerstone of the 1894 North-West Irrigation Act was "a
declaration that the property in and the right to the use of all water wasvested
in the Crown"68 . In doing so, Alberta was able to develop a rights-based, as
opposed to the original land-based, system for water use rights allocation .

60 Extract, supra note 43 .
61 Extract, ibid.
62 R.C. Dixon, "ConstitutionalAspectsofWaterExporf' inGibson, ed ., Constitutional

Aspects ofWaterManagement, Agassiz Center forWater Studies Research Report, vol. 2
(Manitoba : University of Manitoba, 1969) .

63 Ibid.
64 Supra note 44 .
65 D.R . Percy, The Framework of Water Rights Legislation in Canada (Calgary:

Canadian Institute of Resources Law, 1988) at 72 [hereinafter Framework] .
66 Supra note 46 at 149.
67 Framework, supra note 65 at 72-73.
68 D.R . Percy, "Seventy-five Years of Alberta Water. Law: Maturity, Demise and

Rebirth" (1996) 35 Alta. L. Rev. 221 at 223 [hereinafter Alberta] .



418

Alberta is not alone in this, and the right to use and property in water is also
vested in the crowns of the provinces ofSaskatchewan, Manitoba, Nova Scotia,
Newfoundland and British Colombia69 . In an attempt to rectify some of the
problems with watermanagementintheprovince, in 1996theAlbertaLegislature
passed the WaterAcPO . It remains to be seen whether this reform, following
several years of public consultation, will be judged to have been successful .

There is an absence of a clear and unified approach to allocating water rights
within the common law. As we have seen, the so-called common law rule of
"absolute ownership" is not representative of the common law approach to
ground water resources . It is important to note that, despite the myriad of
differentrules regarding waterresources in the common law, there seems to be
an over-arching effort to avoid classifying water as susceptible to private
ownership . Even rights to use water are not easily characterized. For example,
in the United States, "[a]ll water rights are generally described as real property
rights and are constitutionally protected against policepowerregulations which
take property without due process of law, but technically they are incorporeal
rather than corporeal because one cannot possess the flow of a stream ; one can
only use the water"7I . Prior legal classifications of water based on the form,
location, and movement of water no longer reflect our current socio-economic
reality, nor do they reflect our superior knowledge of hydrology. Statutory
modifications of common law water law, on the part of the legislatures, are
perhaps implicit recognition of this fact . Whether this statutory regulation
emulates a riparian or an appropriation approach, or some combination thereof,
will have economic consequences . There is, after all, "a significant difference
between the sale ofwater and the sale ofa usufructuary right to water. Sale of
waterindicates thatwater is acommodity to be used consumptively, that is, used
in amanner so as never to be available for use by another"7' .

Whether the provinces have declared the use or the right in the water to be
vested inthecrown is moreafunction ofthe managementofthe statutory regime
putin place thanthe creation ofany right to wateritself. These statutory regimes
are in place largely to protect and equitably distribute the water resource,
through supplementing orover-riding more traditional common law allocations
ofrights . As we have seen, in the commonlaw, vesting an interest in aresource
in the crown is perhaps one way to prevent orlimit private appropriation of that
resource . Such avestingrepresents areturn to, or a reaffirmation of, the original
starting position ; water is res communis, irrespective of origin or destination .

69 Supra note 46 at 148.
70 R.S.A . 1996, c. W-35 .
71 Szrpra note 51 at 185.
72 Supra note 35 .
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Conclusion générale : Compatibilité de la qualification
de chose commune avec les différents usages de l'eau

La qualification de chose commune entraîne des conséquences qui nous
paraissentdes plus souhaitables d'un pointde vueéthiqueetpolitique . D'abord,
l'eau, chose communeestinsusceptible d'appropriationjuridique dans sonétat
naturel : il est donc exclu que quiconque puisse être propriétaire d'une nappe
souterraine, d'une rivière, d'un lac et même d'une source. Par ailleurs, la
qualification de chose commune ne s'oppose pas àune appropriation physique
del'eaulorsqu'elleestutiliséeàdes fins domestiques, agricolesouindustrielles73 .
Une telle appropriation physique ne signifie pas qu'il y ait appropriation
juridique de l'eau, l'usager n'en devenant pas propriétaire . La plupart de ces
usages supposentd'ailleurs qu'onlarendeàsonmilieunaturelsubstantiellement
dans le même étatqu'onl'y atrouvée. Enfin, la qualificationde chosecommune
reconnaît à l'État le rôle crucial de veiller à la conservation tant qualitative que
quantitative de l'eau dans l'intérêt général.

Le captage de l'eau et sa ventecommemarchandise (commodification) est
un usage qui entre directement en conflit avec la qualification de chose
commune. 11, semble bien, par exemple, que la vente d'eau embouteillée ou
encore sa transformation en boisson gazeuse impliquent une appropriation
juridique de la chose commune et sa transformation en bien . Doit-on, par
conséquent, rejeter l'idée de chose commune pour ouvrir la voie à la
commercialisation, comme certains pressent le Gouvernement de faire?

S'il devait ressortir des consultations publiques menées au Québec, et
ailleurs, qu'une distribution commercialedel'eau estdansl'intérêt de l'ensemble
de la société, il serait primordial que cette mise en marché soit conçue comme
un service public afin de respecter le mieux possible sa nature essentielle de
chose commune. Dans cette optique, il nous semblerait impératif que trois
principes soient suivis : 1) la distribution commerciale de l'eau ne doit jamais
entrer en concurrence avec les usages traditionnels de l'eau, particulièrement
les usages domestiques et agricoles : ainsi, le captage,d'eau souterraine pour la
ventene doitêtre autorisé que surlesplans d'eau entièrement libres, c'est-à-dire
qui ne sont affectés à aucunautre usage; 2) ladistribution commerciale doitêtre
faite par la collectivité et pour la collectivité ; ainsi, elle doit être confiée aux
municipalités, voire a une société d'État, plutôt qu'à l'entreprise privée; 3)
l'État doit veillerà ce quele prélèvement de l'eau ne dépassejamais la capacité
de renouvellement d'un plan d'eau.

?3 Nous avons trouvé intéressants les développements du 3e rapport de la
Commission Legendre (supra note 6) sur l'inappropriabilité juridique de l'eau et la
distinction qu'elle établit entre appropriation physique et appropriation juridique :
voir les pp . 301-02 . La Commission Legendre recommande de donner à l'eau un
statut juridique sui generis de ressource collective . Pourtant, cette notion nous
semble identique à lanotion de chose commune! La Commission écarte cependant la
notion de chose commune, pour des raisons plutôt énigmatiques, la principale étant
qu'elle ne rend pas compte adéquatement de la valeur économique de l'eau .
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