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          Préface

        

        Jean-Yves Cherot

      

      
        
          1Je suis heureux de présenter aux lecteurs la thèse d’Elzéar de Sabran-Pontevès sur « les transcriptions juridiques du principe pollueur-payeur ». Le principe du pollueur-payeur est souvent invoqué, mais il est rarement étudié. Quand il a été étudié par les juristes, ils ont eu tendance à lui reconnaître une portée et une potentialité qui ne sont pas, selon Elzéar de Sabran-Pontevès, la portée et la potentialité qui lui sont reconnues par le droit positif. Le principe pollueur-payeur ne peut en aucun cas être présenté comme un principe qui aurait pour signification que « le polleur doit payer ». La démonstration de l’auteur est convaincante. Il sera utile à ceux qui voudront penser et écrire sur le sujet d’avoir pris connaissance de cet ouvrage. Elzéar de Sabran-Pontevès livre sur le sujet une étude de grande ampleur qui restitue au principe sa signification modeste, et les bases de la politique de l’environnement.

          2Elzéar de Sabran-Pontevès montre que le principe pollueur-payeur ne vise qu’à faire prendre en considération par les entreprises les coûts environnementaux qui sont reconnus et définis par les pouvoirs publics. C’est de cette façon que le principe dit du « pollueur-payeur » a été présenté et défini par l’OCDE et c’est de cette façon qu’il a été mis en œuvre par les législations nationales ou communautaires. Toutes les recommandations du Conseil de l’OCDE sur le pollueur payeur méritent d’être relues. Elles demandent de faire supporter aux pollueurs les dépenses relatives aux mesures que les pouvoirs publics ont arrêté pour la protection de l’environnement : mesures issues de la réglementation des émissions ou de la réglementation de la composition des produits, mesures de prévention et éventuellement mesures de réparation de l’environnement en cas de sinistre (voir la recommandation du Conseil de l’OCDE du 26 mai 1972).

          3Quand le principe vient imposer aux pouvoirs publics de ne pas aider les entreprises à faire face aux coûts engendrés par le respect des réglementations environnementales, que ce soit par des subventions ou par des exonérations fiscales, ce qui est la conséquence première et principale du principe, spécialement étudiée par l’auteur, la démonstration et les choses sont claires. Elles sont également claires lorsque le principe conduit à imposer à l’exploitant le coût des mesures de prévention et des mesures de réparation des atteintes à l’environnement. Car, le principe ne joue, toujours, qu’à la condition que les mesures de prévention et de réparation en cause soient définies par les pouvoirs publics. La recommandation du Conseil de l’OCDE sur la mise en œuvre du principe pollueur-payeur du 14 novembre 1974 rappelle que « le principe pollueur-payeur constitue pour les pays membres un principe de base pour l’allocation des coûts des mesures de prévention et de lutte contre la pollution décidées par les autorités des pays membres ». S’il engage la responsabilité des pollueurs, c’est dans le cadre de réparations prédéfinies par les décisions des autorités de police et cette responsabilité n’est engagée qu’à l’égard des pouvoirs publics. La directive communautaire 2004/35 du 21 avril 2004 « sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages environnementaux  » traduit parfaitement bien la façon dont le principe est compris par le droit positif. La directive s’applique à certains dommages environnementaux, notamment aux dommages causés aux espèces et habitats naturels, aux dommages affectant les eaux et aux dommages affectant les sols, hors les dommages corporels. Mais selon la directive ne sont pris en considération que les dommages aux espèces et habitats naturels « protégés », c’est-à-dire ceux qui sont visés par les directives communautaires, ou que les dommages affectant les eaux tels que définis par la directive 2000/60. Par ailleurs, elle prévoit que les dommages causés aux espèces et habitats naturels protégés n’englobent pas les incidences négatives qui résulteraient d’un acte de l’exploitant qui aurait été expressément autorisé par les autorités compétentes conformément aux directives communautaires. Si les coûts des mesures de prévention et de réparation sont à la charge de l’exploitant en cas de dommages à l’environnement, les mesures de prévention et de réparation sont celles qui sont réglementées par la directive et, en dernier ressort, celles qui sont décidées par les autorités publiques. La directive ne confère aux parties privées aucun droit à indemnisation à la suite d’un dommage environnemental.

          4Dans ces conditions, comme l’observe l’auteur, ce n’est pas le principe pollueur-payeur qui internalise, dans le marché, les coûts environnementaux des activités professionnelles, se sont les décisions prises par les pouvoirs publics qui le font. Cela conduit à faire confiance à l’intervention publique pour définir la protection des ressources naturelles. Les mesures prises par les pouvoirs publics ne visent pas nécessairement à internaliser tous les coûts, mais à assurer un « environnement acceptable » (voir la recommandation OCDE du 26 mai 1972) tel qu’il est défini par les pouvoirs publics. L’auteur présente la mission des pouvoirs publics comme celle de rechercher l’équilibre entre la croissance économique et la protection de l’environnement. Cette présentation pourrait faire penser que la protection de l’environnement ne peut être qu’un coût et un risque pour la croissance, ce qui n’est bien sûr pas nécessairement le cas. Précisément, la mission des pouvoirs publics est de de rechercher les mesures de protection de l’environnement qui contribueront à leur tour à la croissance économique.

          5Comme Elzéar de Sabran nous demande toujours de prendre en considération le principe pollueur-payeur dans le cadre même où il a été pensé, il insiste aussi sur le fait qu’il est aussi un instrument de régulation du commerce international. Le principe est destiné à éviter que les Etats favorisent leurs entreprises en les aidant dans le financement des coûts des mesures de protection environnementale, dès lors que ces mesures de protection ont été définies sur un plan international ou communautaire. La contre-épreuve de cette théorie, c’est que lorsque les subventions permettent d’atteindre des normes de protection purement nationales, qui permettent d’aller au-delà des normes de protection communautaires ou internationales, elles sont plus facilement tolérées par le droit du commerce international et par le droit communautaire des aides d’Etat, comme le montre l’encadrement de la Commission européenne sur les aides à l’environnement.

          6Le principe pollueur-payeur n’est donc pas un principe juridique pouvant jouer de façon autonome et de façon directe devant les tribunaux pour que n’importe quel usager d’une ressource naturelle non appropriée puisse demander réparation de n’importe quel dommage causé par n’importe quelle activité de n’importe quelle entreprise ou de n’importe quel autre particulier. L’analyse économique du droit nous donne l’explication. Dans le vocabulaire de l’économie du droit, dans la logique du théorème de Coase en particulier, à laquelle Elzéar de Sabran fait souvent référence, le principe pollueur-payeur pourrait être décrit comme un principe relatif à l’attribution des droits de propriété, en ce sens qu’il donnerait sur l’ensemble des ressources naturelles qui ne font pas déjà l’objet d’une appropriation privée, notamment sur les choses communes, un « droit de propriété » au profit des usagers de la ressource autres que les « pollueurs » au sens où l’entendrait le droit de la protection de l’environnement. Son avantage serait de faire sortir les choses communes de l’état de choses sur lesquelles il n’y a pas de droits sauf ceux détenus par l’autorité de police et sauf ceux qui résulteraient éventuellement de l’intervention de l’autorité de police et donc de choses que le marché, faute de droit à échanger, ne prend pas en considération. Force est de constater que ce n’est pas comme cela que le droit a intégré le principe du pollueur-payeur. Force est de constater également que si cela n’est pas le cas, c’est que l’attribution de « droits de propriété » à travers l’application générale du principe pollueur-payeur ne permettrait tout simplement pas le fonctionnement du marché, compte tenu des énormes coûts de transaction qu’il faudrait mobiliser pour que les entreprises puissent exercer leur activité économique en dédommageant les autres usagers de la ressource. Force est de constater, avec l’auteur, que, de toute façon, une telle conception, qui ferait du principe pollueur-payeur la base de droits subjectifs au profit des particuliers, est complètement étrangère aux conceptions économiques de type utilitariste qui ont présidé à la naissance du principe. Le principe pollueur-payeur a été compris et conçu comme étant complètement étranger à l’affirmation d’un droit à l’environnement et encore plus d’un droit subjectif à l’environnement. On comprend, comme le répète l’auteur chaque fois que cela est nécessaire, que la définition du coût environnemental qui doit être mis à la charge du pollueur correspond aux mesures raisonnables arrêtées par les pouvoirs publics. L’auteur explique également très bien que ce ne pourrait pas être le rôle des juridictions, dans l’application directe du principe du pollueur-payeur, de mettre en place les décisions de politique économique liés à l’idée du pollueur-payeur.

          7Au-delà de cette ligne générale qui gouverne la thèse d’Elzéar de Sabran-Pontevès et qui remet en cause, par un retour aux textes et aux conceptions économiques qui les ont fondés, certaines des présentations doctrinales du principe du pollueur-payeur, l’auteur aborde avec bonheur, par des analyses approfondies, l’approche économique de la notion d’aide d’Etat dans le cadre de la Communauté européenne comme dans le cadre de l’OMC ou encore la confrontation des principes économiques qui sont au fondement du pollueur-payeur avec les principes du droit de la responsabilité civile. L’auteur travaille avec autant d’aisance en droit du commerce international, en droit communautaire qu’en droit des obligations, dans le droit civil qu’en Common law, dans l’analyse économique que dans l’analyse juridique. Bien sûr, l’analyse économique du droit est toujours présente. Le mérite de la thèse est aussi d’en montrer les limites. Le principe pollueur-payeur a sans doute une place dans notre système juridique. Cette place est limitée, et elle doit le rester.
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          1Le principe pollueur-payeur est l’œuvre de l’OCDE, organisation dont la mission est d’ordre économique et dont les recommandations, qui ne sont d’ailleurs pas contraignantes, ont vocation à favoriser le développement de l’économie et du libre-échange. Il apparaît comme le produit d’une véritable politique économique de l’environnement bâtie sur des notions et des analyses purement économiques et dont l’objectif est la conciliation des développements simultanés de la protection de l’environnement, du libre-échange international et de la production (Section 1). La transcription de l’intitulé de ce principe dans plusieurs instruments juridiques va le faire apparaître comme la réponse à une demande pour un véritable droit de l’environnement et pour l’amélioration substantielle des solutions juridiques existantes (Section 2), alors même que la manifestation d’aspirations sociales et individuelles divergentes tenant à la protection de l’environnement et au développement économique semble revêtir un caractère structurant (Section 3).

          SECTION 1. LA POLITIQUE ÉCONOMIQUE DE L’ENVIRONNEMENT DE L’OCDE

          2Le principe pollueur-payeur a été défini pour la première fois par l’OCDE dans la recommandation du Conseil du 26 mai 19721 qui est le véritable acte fondateur du principe, mais surtout, de l’approche économique des questions environnementales, cadre plus général dans lequel il s’insère.

          3Cette recommandation traite bien distinctement la question du pollueur-payeur, pour ce qui concerne l’allocation des coûts environnementaux, et celle des normes relatives à l’environnement qui concerne essentiellement la nécessité de tendre vers des normes strictes dans le cadre d’une coopération internationale2. L’OCDE se prononce en faveur d’un principe à appliquer dans le but de « favoriser l’imputation des coûts des mesures de prévention et de lutte contre la pollution, principe qui favorise l’emploi rationnel des ressources limitées de l’environnement tout en évitant des distorsions dans le commerce et les investissements internationaux. »3 Le seul principe, aux yeux de l’OCDE, à remplir ces conditions est celui du pollueur-payeur qui est aussi présenté comme une « règle de bon sens économique, juridique et politique4 ».

          
            « Dans l’optique de l’OCDE, le principe pollueur-payeur n’est pas un principe de compensation des dommages causés par la pollution (...). Il concerne celui auquel devraient être imputés les coûts de protection de l’environnement et non le montant qui doit être payé. »5

          

          4De la même manière, la recommandation de 19746, consacrée quant à elle uniquement à la mise en œuvre du principe pollueur-payeur, ne traite que de l’interdiction des aides à l’amélioration de l’environnement accordées aux pollueurs et des exceptions qu’elle peut souffrir. En effet, le développement de la réglementation environnementale faisait peser un poids économique de plus en plus grand sur les entreprises et dans un contexte marqué par le développement des échanges internationaux et une certaine stagnation économique, les pouvoirs publics ont commencé à financer de plus en plus massivement les industries pour leur permettre de faire face à ces nouvelles charges et leur assurer ainsi un maintien de leur compétitivité au niveau international. Les États sont ainsi apparus au début des années soixante-dix comme les financiers de la politique environnementale. Si la réglementation environnementale a bien pour objectif de protéger la collectivité contre les nuisances occasionnées par les pollueurs, il devient paradoxal que la collectivité ait à supporter le coût de cette politique, quand bien même ces pratiques permettraient de maintenir la compétitivité des industries nationales et donc de soutenir, dans une certaine mesure, l’emploi. Cette démarche était et reste compréhensible, mais elle n’est pas pour autant compatible avec les principes qui régissent le droit du commerce international depuis l’adoption du GATT en 1947 et avec les principes du droit communautaire nés du Traité de Rome. La libéralisation des échanges passe avant toute chose par la suppression des distorsions de concurrence que les États pourraient vouloir créer afin de favoriser leur industrie nationale sur le marché international ; rapidement, la politique de l’environnement et les aides et subventions qui l’accompagnaient sont apparues comme des distorsions sensibles et condamnables.

          5La détermination des coûts environnementaux, et d’ailleurs l’identification du pollueur, se fait en application du principe d’internalisation des coûts. C’est précisément la portée de ce principe d’internalisation qui va évoluer au cours des trente dernières années au fil des recommandations successives ; ainsi, à l’origine, l’OCDE entendait exclure explicitement la prise en compte des coûts de réparation des dommages environnementaux7. Ces coûts seront ensuite considérés comme faisant partie des coûts à internaliser à la fin des années quatre-vingt et au début des années quatre-vingt-dix, dans deux recommandations successives.

          6L’internalisation des coûts environnementaux soulève à la fois la question de la détermination des atteintes portées à l’environnement et celle du montant qui devra être supporté par les pollueurs pour corriger ces atteintes. L’OCDE reconnaît que le principe d’internalisation des coûts environnementaux est « beaucoup plus complexe que le principe pollueur-payeur (.…) et difficile à transposer en pratique. »8

          7L’internalisation correspond à la correction d’effets externes négatifs aussi dénommés externalités. C’est Arthur Cecil Pigou, par son ouvrage The Economics of Welfare9, qui est considéré comme le père de cette notion d’externalité10 et comme celui du courant de l’économie du bien-être. Une externalité peut se définir comme « l’effet de la décision d’une personne sur une autre personne non-partie prenante à cette décision » 11, c’est-à-dire que différentes actions, transactions, ou toute autre opération, sont susceptibles de générer des effets à l’égard de tiers. La volonté de prendre en compte les déséconomies externes correspond à l’idée que les prix du marché ne reflètent que les coûts privés sans tenir compte des coûts sociaux générés par l’utilisation d’une unité de facteur de production,12 ignorant ainsi les coûts et les avantages sociaux qui peuvent résulter de l’action d’un ou plusieurs agents économiques13. Les externalités correspondent à ces divergences entre les coûts privés et les coûts sociaux liés à une activité économique14. Ces effets externes, dans le sens où ils concernent des tiers, peuvent être à caractère négatif, comme une pollution ou toute autre nuisance, mais également à caractère positif15. La découverte de ces effets hors marché va entraîner la reconnaissance par Pigou d’une mission impartie à l’État16 qui sera la correction de ces effets externes négatifs, leur internalisation. Pigou utilise le volume du revenu intérieur brut pour mesurer le bien-être économique17, qui est l’instrument le plus simple, mais qui ne reflète pas la réalité de l’accroissement du bien-être si on ne tient pas compte des effets externes négatifs créés par cet accroissement de la production18.

          8Les externalités correspondent à l’ensemble des coûts et avantages, qui ne sont pas pris en compte dans les prix issus du fonctionnement du marché entre deux ou plusieurs individus et touchent une ou plusieurs personnes extérieures à l’activité des personnes intervenant sur le marché. Ces coûts et avantages externes s’entendent nets, c’est-à-dire qu’il ne s’agit d’internaliser que les coûts sociaux d’une activité qui, précisément, dépassent les avantages sociaux qu’elle génère, quand bien même elle est polluante. Il est donc systématiquement nécessaire de mettre en balance l’utilité sociale du développement de la production, même s’il passe par une dégradation de l’environnement, avec les coûts environnementaux qu’il génère. Seuls les coûts sociaux nets, c’est-à-dire ceux qui dépassent les avantages sociaux procurés par l’activité en question doivent être internalisés, c’est cet objectif que vise l’OCDE dans la recherche d’un état acceptable de l’environnement.

          9Dans la recommandation du 26 mai 1972, la question de la charge devant être supportée par le pollueur n’est évoquée qu’au travers de la notion de coût relatif aux « mesures arrêtées par les pouvoirs publics pour que l’environnement soit dans un état acceptable. »19 Cet état est celui pour lequel : « L’avantage d’une réduction supplémentaire du dommage social résiduel correspondant est estimé inférieur au coût social d’une prévention ou d’une lutte supplémentaire. »20 L’OCDE ne vise aucune protection absolue de l’environnement. Cet objectif de qualité pour l’environnement n’est que la formulation, en termes économiques et au niveau social, de la tension entre le coût représenté par la protection de l’environnement et l’avantage qui en est retiré. La question est simplement de savoir jusqu’où doit aller cette protection, et les coûts qui l’accompagnent, étant précisé que ces coûts vont se répercuter sur les producteurs et sont un poids pour le développement de la production. Il s’agit de mettre en balance les avantages tirés d’une protection plus approfondie de l’environnement et ceux qui sont tirés du développement plus poussé de la production alors même que ce développement implique nécessairement des atteintes à l’environnement.

          10Cette politique économique de l’environnement a le mérite de rendre totalement explicite ce lien, si ce n’est ce dilemme, entre environnement et croissance, sans qu’il soit d’ailleurs dit que cette tension n’est pas implicite dans les politiques traditionnelles de l’environnement ou tout simplement dans la prise en compte de l’environnement par les juridictions. L’OCDE ne fournit aucun élément pour fixer les limites de la protection de l’environnement, c’est en fait un choix politique, mais, par le principe d’internalisation des coûts, elle fixe comme objectif que cette norme donnée soit atteinte au moindre coût économique, c’est-à-dire le plus efficacement possible.

          11Ainsi, il était fait explicitement référence aux notions d’optimum de Pareto et d’efficacité économique (notions qui sont très largement confondues) lors de la définition de cette politique économique de l’environnement ; ces références constituent en quelque sorte l’originalité de la démarche de l’OCDE et surtout sa légitimité21. Le recours à l’efficacité économique permet aux recommandations de l’OCDE de présenter des solutions pratiques pour atteindre cet état acceptable de l’environnement en évitant tout gaspillage économique. De même, l’optimum parétien et l’efficacité économique sont indissociables du bon fonctionnement concurrentiel des marchés22 et du libre-échange23 que l’OCDE cherche à préserver de l’apparition de distorsions dans les échanges par l’encadrement strict des aides versées aux pollueurs. L’efficacité économique est au cœur de la démarche de l’OCDE, mais elle semble avoir été quelque peu occultée par le succès de l’intitulé séduisant du principe pollueur-payeur24. L’OCDE recommande ainsi l’usage d’instruments économiques qui permettent d’atteindre la norme environnementale fixée au moindre coût économique et l’interdiction des aides en direction des personnes qui devraient normalement supporter les coûts de cette politique environnementale afin d’éviter l’apparition de distorsions dans le commerce international lors de la mise en œuvre de telles politiques.

          12Par cette poursuite de l’efficacité économique dans la réalisation des objectifs environnementaux et donc d’une allocation optimale des ressources et des facteurs de production, les recommandations de l’OCDE, tout comme l’économie du bien-être, s’inscrivent clairement dans la longue tradition utilitariste25. Arthur Pigou dénonçait les atteintes substantielles au bien-être économique qui découlent de l’inadéquation entre le désir pour un bien ou un service et la satisfaction qui en est tirée. Parmi ces dégradations du bien-être économique, Pigou intégrait les atteintes aux ressources naturelles et faisait preuve d’une conscience certaine des questions environnementales26. De même, l’intégration des instruments économiques issus des analyses de Ronald Coase dans le champ d’application de la recommandation dénote la volonté d’utiliser des instruments apparemment hétérogènes. Il faut bien constater que le théorème de Coase, formulé à partir de son célèbre article de 1960, « Le problème du Coût social », ne correspond pas à une approche similaire à celle de l’économie du bien-être, pour ce qui concerne les solutions à apporter au problème des externalités. Le seul point sur lequel Arthur Pigou et Ronald Coase se rejoignent est que la politique économique doit avoir pour objectif de maximiser la valeur de la production totale27 ; ils se retrouvent dans la recherche du respect d’une norme utilitariste.

          13L’utilitarisme dans sa forme la plus élémentaire, qui est celle de la maximisation de l’utilité, sans autre contrainte, est résumé dans la maxime : « Le plus grand bonheur du plus grand nombre. »28 Malgré les évolutions considérables qu’a connues la doctrine initiale, notamment par les apports brillants de John Stuart Mill29 et de David Ricardo30, l’utilitarisme, pris au sens le plus large,31 reste porteur d’une conception de la justice dont la compréhension est nécessaire à une bonne approche des difficultés qui pourraient être soulevées par sa confrontation, au travers du principe pollueur-payeur, avec le droit, ce dernier ne reposant éminemment pas sur les mêmes fondements théoriques. Cette rencontre entre le droit et le principe va être largement favorisée par la formation d’une demande pour un véritable droit de l’environnement.

          SECTION 2. LA PROTECTION DE L’ENVIRONNEMENT PRISE AU PIÈGE DU DROIT ? OU LA NAISSANCE D’UNE DEMANDE POUR UN VÉRITABLE DROIT DE L’ENVIRONNEMENT

          14Le droit de l’environnement apparaît aussi récent que la notion d’environnement, mais cela ne revient pas à affirmer que ce que l’on qualifie matériellement de droit de l’environnement est pour autant une nouveauté. La police des installations insalubres est aussi vieille que l’existence de communautés urbaines importantes ; elle s’est longtemps manifestée par le regroupement dans des secteurs spécifiques d’activités particulièrement incommodantes comme les tanneries ou les abattoirs. Plus récemment, le code civil français dans ses articles 643 et suivants limite considérablement la possibilité pour le propriétaire d’utiliser les eaux courantes sur son propre fonds. Quand bien même ces questions concernent essentiellement des rapports de voisinage, le voisinage apparaît comme un élément constitutif remarquable de l’environnement des individus et c’est essentiellement au travers de cette notion que le droit de l’environnement s’est développé en France depuis le milieu du xixe siècle32.

          15La protection des sites naturels remonte au début du xxe siècle en France ; le courant conservationniste va connaître un essor considérable dans le monde anglo-saxon dans la période de l’entre-deux-guerres ; mais la protection de l’environnement ne connaîtra un développement spectaculaire qu’à partir des années soixante-dix quand les dommages causés par le développement économique et l’intensification des productions dans tous les domaines vont apparaître de plus en plus inacceptables. Ces années vont marquer le début du développement massif de la réglementation à portée environnementale dans les pays industrialisés.

          16C’est dans son autonomie à l’égard des autres branches du droit que se trouvent les enjeux du droit de l’environnement. Ainsi, la question était de savoir si le droit de l’environnement était destiné à rester un droit matériel ou s’il était appelé à générer des solutions qui lui soient propres. Si le droit de l’environnement doit se borner à être un droit matériel, il correspond à l’ensemble des règles qui concernent l’environnement. Qu’est-ce alors que l’environnement ? L’environnement est ce qui est protégé comme tel par la réglementation. Cette tautologie est le propre des droits purement matériels, comme le droit du patrimoine. En France, n’est patrimoine que ce qui est considéré comme tel au regard des règles applicables ; aucun principe général ne vient fournir de solutions propres à cette branche du droit qui n’est finalement qu’une accumulation de règles à portée spécifique.

          17Ainsi, l’existence d’un véritable droit autonome de l’environnement peut passer par l’existence d’un champ propre qui serait celui de l’environnement, mais aussi par l’existence de principes généraux qui lui soient également propres.

          18Pour ce qui est de la définition d’un champ propre au droit de l’environnement, cette possibilité semble littéralement exclue tant les limites de cette notion sont impossibles à cerner et tant les recoupements avec d’autres branches du droit sont nombreux. Le droit de l’environnement recoupe le droit de la santé publique, le droit de la protection du patrimoine, le droit de l’urbanisme, le droit rural, le droit du travail ; la liste n’est pas exhaustive.

          19Le terme d’environnement est particulièrement récent dans son acception de cadre de vie, et n’a pendant très longtemps signifié que les environs ou les alentours. Le sens moderne d’environnement, qui fera son succès, est d’origine anglo-saxonne et remonte en France aux années soixante.33

          20Cette impossibilité à définir la notion d’environnement pourrait suffire à considérer que le droit de l’environnement n’est pas susceptible de constituer un véritable droit autonome. En effet, les recoupements permanents et parfois très larges avec d’autres droits comme celui de la santé publique seraient susceptibles d’entraîner des problèmes inextricables. En effet, si un problème qui relève du droit du travail est également un problème environnemental, faut-il appliquer le droit du travail ou le droit de l’environnement ? Il en va de même pour un problème de santé publique découlant d’une pollution. Quel droit appliquer ? La question se pose d’autant plus que les solutions sont susceptibles de varier selon que l’on aura choisi de se placer sur un terrain plutôt que l’autre. Comment constituer comme un champ autonome du droit une notion largement indéterminée et indéterminable qui recouvre d’autres champs préexistants ?

          21Il existe aussi la possibilité de considérer que le droit de l’environnement est transversal et que son autonomie se manifeste par l’adoption de principes qui lui sont propres.

          22C’est sur ce point que se matérialise tout l’enjeu de la rencontre entre le droit de l’environnement et les principes pollueur-payeur, de précaution et de prévention. Les principes de précaution et de prévention apparaissent comme des principes à portée générale qui ont largement vocation à dépasser les questions environnementales pour irriguer des champs juridiques variés, allant du droit du travail à la sécurité alimentaire. Les principes de précaution et de prévention se fondent largement dans les régimes de responsabilité délictuelle et leur violation est susceptible d’engendrer de nouveaux cas de responsabilité pour faute. En fait, seul le principe pollueur-payeur apparaît spécifique au droit de l’environnement dans la mesure où la notion de pollueur, et donc de pollution, est très largement associée aux problèmes environnementaux. L’existence et la portée juridiques du principe pollueur-payeur sont au centre de la question de l’existence même du droit de l’environnement.

          23Ainsi, si les transcriptions juridiques du principe sont des réalités (il est formellement présent dans des instruments juridiques contraignants, mais aussi dans des décisions de justice), ces dernières se sont-elles accompagnées d’une transposition en droit de son contenu et de sa définition économiques pourtant clairs ? La définition juridique du principe semble aujourd’hui encore largement obscure de même que sa capacité à produire des effets, ce qui peut faire penser que les transcriptions formelles du principe n’ont pas été accompagnées d’une transposition de son contenu. La question de la définition juridique des termes de pollueur et de payeur reste fondamentale pour la compréhension de ce principe qui semble apparemment répondre à la volonté, et c’est là son attrait, que les pollueurs soient effectivement condamnés.

          24Jusqu’à l’apparition du principe pollueur-payeur, le seul principe invocable pour obtenir la condamnation des pollueurs était celui de la responsabilité des personnes du fait de leurs actes, sous respect de conditions de faute, de causalité, de réalité du dommage. C’est en fait une affirmation de condamnation inconditionnelle que semble porter le principe qui est apparu, de cette rencontre avec le droit de l’environnement, comme à la fois un principe fondateur du droit de l’environnement et la solution aux limites des règles traditionnelles de responsabilité délictuelle en matière environnementale.

          25Néanmoins, la plus grande partie des contentieux liés à l’environnement va continuer à être réglée par l’application des régimes classiques nés de la responsabilité délictuelle publique ou civile. Les individus victimes de dommages causés par des pollutions vont chercher à se faire indemniser sur la base de la responsabilité pour faute quand des réglementations étaient violées par les producteurs, mais aussi sur la base des régimes de responsabilité pour risque ou en invoquant aussi, le plus souvent, l’existence de troubles anormaux de voisinage. Ces régimes juridiques de responsabilité sont tous régis par les principes qui guident l’ensemble de la responsabilité délictuelle tant publique que privée, de la faute à la faute présumée, en passant par la causalité, l’intérêt à agir et l’existence du dommage.

          26Ces réalités que sont ces conditions de mise en œuvre de la responsabilité des auteurs de pollutions vont apparaître de plus en plus injustes aux yeux de la doctrine et aussi sûrement de l’opinion publique dans la mesure où elles font reposer la charge de la preuve sur la victime du dommage et non pas sur l’auteur présumé. Les catastrophes pétrolières qui ont touché la France, mais aussi les États-Unis, vont largement participer à cette prise de conscience et à cette demande de condamnation effective des auteurs de pollutions. Les catastrophes industrielles majeures comme celle de Seveso vont jouer le même rôle. Les industriels ne sont plus vus comme des employeurs, mais comme des pollueurs qui devraient être condamnés pour les dommages à l’environnement qu’ils occasionnent. De surcroît, dans bien des cas, le franchissement éventuel des obstacles juridiques pour mettre en jeu la responsabilité de ces industriels va aboutir à un coup d’épée dans l’eau du fait de leur insolvabilité.

          27Les solutions juridiques traditionnelles ont été de plus en plus contestées et une demande, tant des juristes que de l’opinion publique, pour l’apparition d’un véritable droit de l’environnement s’est développée. Et cette formule apparemment limpide du pollueur-payeur a pu sembler le remède à tous les maux du droit de l’environnement, alors même que ces maux ne sont que le reflet des aspirations contradictoires des sociétés modernes en matière d’environnement et de croissance économique et que l’OCDE a intégré explicitement cette dimension dans ses recommandations.

          SECTION 3. LE DILEMME ENVIRONNEMENT-CROISSANCE ÉCONOMIQUE

          28La protection de l’environnement apparaît aujourd’hui comme un objectif totalement consensuel. La nécessité de protéger le cadre dans lequel nous vivons, les paysages, la faune, la flore, les monuments naturels et historiques, le littoral, la montagne, les cultures locales, apparaît comme une préoccupation louable pour les politiques, les scientifiques, les acteurs de l’économie et les citoyens. On en viendrait à oublier que de telles aspirations ont un coût.

          29Au même moment, le...
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