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Le «théoreme de Coase » est l'un des points derdéte I'analyse
économique du droit. L’'analyse économique du desitune discipline, une pensée,
un référant, mélange d’économie politique et ddogbphie, qui est devenue I'un
des éléments dominants de la pensée juridiqueoabétque aux Etats-Unis et plus
généralement dans les pays dominés par la pensg&ecame, qu’elle soit politique
ou économique. Le théoreme de Coase a été élahpi@gorges J. Stigler en 1966
en référence & un article publié par Ronald Coas@960. Cet article, dont une
version résumée est librement disponible sur Ifreg fait suite a un autre publié en
1959 «The Federal Comunications Commis$anll sert de fondement a théorie
des codts de transactiaqui correspond a I'ensemble des colts nés deolaicmation
des agents économiques. Il peut s'agit des efieisrrees les externalités d’'une
transaction, ceux liés a lincertitude des agemts donc du colt de l'accés a
I'information mais aussi des codts de la transagbimprement dits, comme les codts
de négociation, de rédaction.

Ce sont cependant les externalités elifsts négatifs externee I'action d’un agent
economique qui posent le plus de difficulté. @H#sts négatifs externassnt souvent
illustrés par I'exemple d’'une pollution : je produiles marchandises en brdlant du
pétrole, je dégage de la fumée qui est susceptiblauire a mes voisins. Tel est
I'exemple type de ces effets négatifs externesnsgl’ils sont quantifiables ou non
quantifiables.

Le droit de I'environnement est un ensemble curiggrent dont |'objectif
est, semble-t-il, de poser les regles assurant riategtion, [I'utilisation de
I'environnement. Le droit de I'environnement seganméte sous la forme d’'un Code,
de Déclarations, d’'une charte constitutionnelle trdéés internationaux, des regles
communautaires, de lois, de jurisprudence, il béétle travaux scientifiques, de
cours, de revues. L'ensemble développe une doctine pensée, des débats, des
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affrontements, des enjeux. C’est au regard de isesissions, du moins lorsqu’elles
se présentent devant le juge que ce dernier, fd@p@lication de la loi, souvent
impérative, voire impérieuse, développe un raisorer®, une interprétation, dans
laquelle interviennent les valeurs.

Il se présente, toutefois, dans la formule « dieif’environnement » une confusion,
comme si cette formule révélant des normes de di®it’'environnement et des

valeurs, la protection de I'environnement, partdunfpostulat, non démontré, et peut-
étre non démontrable que le droit de I'environneinagmait pour objectif nécessaire,
exclusif et suffisant la protection de I'environnem

Or, une norme juridigue n’est, du point de vuealéhEorie du droit, qu’un signifié,
un contenu : un devoir-étre qui n’est ni vrai nixaet qui fait I'objet de sanctions
potentielles. Par exemple, la formule « il estnditede tuer un ours » est une norme.
Elle n’est ni vraie ni fausse. Le fait qu’on tuesamrirs n’invalide pas la norme en tant
que telle, ni le fait qu'on ne les tue pas ni mémeand bien méme on ne
sanctionnerait pas le fait de tuer un ours. Ledaibn ne tue pas des moineaux ne
signifie pas a l'inverse, qu’il est interdit de leger ; ce fait releve de I'étre et on ne
saurait en tirer des conséquences prescriptivest-a-dire posées en termes de
devoir-étre. Ces normes impliqueront des interfiddta au cas concret, complexes
lorsque la norme a interpréter est incomplete, maga ou inexistante. La position
de la théorie du droit diverge alors sur le rolel'daerprete : est-il guidé par des
« principes », des logiques, des cohérences qaieairtoujours existé ou bien est-il
totalement libre d’interpréter voire d’inventer degoit ? Dans les deux cas, qu'ils
s’agisse de ces « principes » comme fondements degle ou qu’il s’agisse des
ressorts de l'interprétation libre du juge, lessoais de ces régles interrogent : les
valeurs reviennent en force dans le raisonnemenfudae et, ce faisant dans
I'observation de la description du droit. Tel ésds résumée, le principe €lémentaire
de la description positiviste du droit.

La protection de la nature est une de ces valauisyeléeve de I'étre et qui est
extérieure au droit, du moins dans cette concegiamitiviste pour laquelle le droit
est indifférent a ces valeurs, qui forment autamfprescriptions. La difficulté de la
question de l'appréciation du droit de I'environreerh se situe précisément de ce
point de vue : il est un droit, au sens positiftdtme, et il (ou bien «on » dit, ou
« on » pense qu’il) véhicule des valeurs, extéas@au droit lui-méme.

Or, la loi, en tant que telle, n'est qu’'un reflgparent de valeurs déterminées : on
peut dire et répéter que la loi protége I'enviraneat, et ce n'est pas pour cette
raison que I'environnement sera protégé. Il neelais que pour autant que les lois
soient effectivement appliquées dans un sens gresmonde tout a la fois aux lois et
aux seules valeurs « protection de I'environnemen®r, d'une part la norme
juridigue est, pour son application, indifférentecas valeurs et d’autre part,
interviennent en realité tout une série d’autrdswa concurrentes dans I'application
et l'interprétation des lois, de sorte qu'il n’eeigprobablement pas de régle de droit
de I'environnement qui soit une « pure » régle detdie I'environnement, a la fois
regle de cette discipline et totalement vouée grddéection de I'environnement sans
contamination par une autre valeur.



Il ne s’agit pas ici de discuter de la valeur «@ction de I'environnement ». La
valeur « protection de I'environnement », voireréservation » ou « restauration »
de I'environnement, sera ici considérée sur leyppsesé que I'environnement est
constitué de ressources rares qui ne sont ni cqutgdes ni fongibles pour
lesquelles on emploie des formules nouvelles de tyménérations futures » ou
« patrimoine commun de 'humanité », et dont lseual au sens monétaire, est soit
possible soit impossible. Cette valeur « protectide I'environnement » est
globalement indifférente a la considération deoia LLes installations classées par
exemple ont été instituées en 1810 dans un butalibrgé publique, et non de
protection de I'environnement. On se perdrait, seaiblablement, a tenter une
histoire cohérente du droit de I'environnement, o@mpour se convaincre gu'il
s’agirait d’une préoccupation immémoriale. La rém#t des lois en la matiere
démontre bien que la loi de 1810, a elle seuld, i@tzapable de protéger quoi que ce
Soit.

La confusion, trés ordinaire entre le droit, |a ket des valeurs gu’ils sont supposés
véhiculer est traditionnelle. Elle procede d'unenfasion sémantique liée au
caractéere métonymique du terme « droit », sigrifiarla fois « loi », « norme »,
« justice », etc. Or, au risque de la répétitiay ealeurs sont d'une part extérieures
au droit : le droit dans son expression est inkfi€ a ces valeurs ; en outre dans
I'application des regles de droit, entrent en domfés valeurs différentes qui sont
irreductibles entre elles.

C’est ainsi une cruelle naiveté que de penserejdeoit de I'environnement, ou une
norme du droit de I'environnement, a pour objedéfprotéger I'environnement : elle
a, entre autres, choses, pour objet, peut-étre, Idagrand mystére de I'application et
de l'interprétation des normes, de protéger I'emvirement. Cette naiveté provient
certainement de la proximité entre les termes :tdahnique, le droit de
I'environnement, et la valeur, le droit naturel environnement ou les droits
naturels de I'environnement. Par exemple, le dieit’environnement fait appel a
des notions intemporelles, presque divines : I'B&au, les « biens communs de
I'hnumanité », la flore, le régne animal, toutes s considérées, en droit des biens,
comme deges nullius des choses qui n'appartiennent a personne, paredles
n'ont pas de valeur. Elles n’ont pas de valeur lees @nt une valeur infinie, c’est la
méme chose pour 'lhumanité et les nullius

Ces valeurs sont bien évidement a rattacher atlamde droit naturel ou plutdt aux
droits naturels et aux conceptions de la justide droit naturel ancien formé de
regles prescriptives qui relévent de la contemphatie la nature et qui fait un retour
en force spectaculaire dans la pensée politigpemilaire, le droit naturel religieux
qui releve de la révélation de la loi divine oustsn dérivé moral, et enfin ce qui
reléve du droit naturel moderne, le droit tiré dedison et son dérivé démocratique,
voire ultrapositiviste, prétendant qu'une loi esste parce gqu’elle est votée par un
parlement dans des conditions formellement conferna contenu de la
Constitution, dans la tradition |égicentriste.



Parmi ces valeurs, la place de I'analyse écononugugroit est particuliere : science
ou méthode a prétention simplement descriptivelistéaet ce faisant purement
positiviste, mais aux vertus prescriptives, exelesiet sans concession, ce nouveau
droit naturel en émergence, ou plutdt en résurgemqeest la Loi du marché. Or,
celle-ci est a I'ceuvre de maniére permanente, cofaiheu comme loi supérieure,
ne serait-ce que lorsqu’il s’agit d’opposer, darapglication d'une norme
environnementale, un codt et un objectif relevaneé dintérét général
environnemental.

L'intérét général environnemental, troisieme terde notre équation de
départ, s’inscrit dans une autre dimension ou pldéais les deux a la fois. Notion
protéiforme, a lier avec celle d'ordre public, ellecouvre tous les motifs et
arguments permettant une solution d’exception,dgusion permettant de déroger a
une regle dite de droit commurtlle permet, dans sa déclinaison environnementale
de justifier des regles qui entraveraient le ddatpropriété, la liberté contractuelle
ou encore la liberté du commerce et de l'industsieys le controle des juges
souverains.

La liaison entre ces questions, I'économie et tanea éventuellement sous le
prisme de I'intérét général, est une liaison imgmesen tant qu’elle est une liaison
entre deux droits naturels, le «droit naturel é@ooigue » et le «droit naturel
ancien ». Ce lien est impossible parce que dedsdraturels sont, par nature,
totalitaires, exclusifs et irréductibles entre e&®ien en outre ne semble les faire
correspondre. L'une appartient au monde des af$faides financiers, des
comptables, des budgetophiles dont les outils Bombntrat et la calculatrice, et
l'autre & celui des amis de la nature dont ledatint la paire de jumelle et le filet a
papillon.

Toute conjugaison supposerait donc de remonteiwhan de la technique au niveau
de ces valeurs dans I'appréciation de celles-cs darmprocessus d’élaboration des
lois ou dans le processus décisionnel ou s’affrintkes arguments axiologiques
variés. Chaque fois qu'un procées sur la place d’angenne relais se présente,
s'affrontent en effet des arguments juridiques &nslur des sentiments, des valeurs :
la valeur environnement qui voudrait les éradiquei, se conjugue avec la valeur
santé publique, qui voudrait les éloigner et laeualéconomique qui voudrait les
maintenir a I'endroit le plus efficace. Il faudraibe loi qui exprime clairement : les
« antennes relais sont interdites en France » les antennes relais sont librement
installées en France » pour qu'on puisse affirmairaament que dans un cas, la
valeur environnement est prise en compte et ques Bautre, elle ne I'est point. En
revanche, une norme qui exprime une formule du kypes antennes relais sont
autorisées sauf géne anormale », ce qui est le meadpression de pratiquement
toutes les normes, suppose que la valeur de laenset@prime, éventuellement, au
moment de son interprétation, laquelle est en Erancuvante, jurisprudentielle et
autoréfutablé Or, l'interpréete, libre de son interprétationt dsnc libre d’intégrer, a
sa guise, toutes les valeurs qui sont les sienmeglide convainquent. On peut donc
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faire le pari, peu risqué, que la réalité des ngrerematiere environnementale est un
ensemble complexe fait de normes a interpréteont ks interprétations sont tres
vraisemblablement un mélange, savant ou chaotigeeces valeurs, morales,
économiqgues, sanitaires, sociales ou environnetesnta

Parmi ces valeurs, celles relevant de I'économig, sn France, les moins connues
et, pourtant, les plus proches du droit de I'envirement, en ce que l'analyse
économique, dans sa dimension tentaculaire, sirmgogesque, a évidemment
formulé des propositions particulieres, notammeansdle théoreme de Coase, qui
identifie leseffets externes négatifbune activité économique, qui a été a l'origine
de solutions largement développées en droit deifemnement.

Or, et c’est ce sur quoi ces propos voudraiensiest I'utilisation du vocabulaire de
I'analyse économique du droit implique des raisomeets particuliers, une mise en
situation,a priori étrangers aux fondements et mécanismes du drogdis

Des lors l'intégration de la valeur « économie nglke processus d’élaboration de la
norme suppose de connaitre et mesurer I'étendaettievaleur, de la fagcon dont ses
promoteurs I'entendent, la comprennent, I'expliquela facon dont elle peut
s'opposer a d'autres valeurs, etc., mais égalerdenmesurer l'autorité de cette
valeur : est-t-elle une valeur paisible, aimabnpatible avec d’autres valeurs, et
par exemple celles qui, historiquement, fondenelgriences, les discours du droit
francais ?

Ce propos voudrait alors illustrer le fait que hédreme de Coase, et I'application
des techniques d’analyse économique de maniéregphusrale a partir de I'idée de
«I'équilibre de Pareto» (I) qui permet de présenter I'essentiel des tewis
pratiques et théoriques dinéoreme de Coas@l) posent des difficultés dans
I'appréciation francaise des situations juridique® I'on pourra présenter, comme
un ensemble dpparences, de paradoxes et d’'oxymdids

I. « L’équilibre de Pareto »

L’ensemble du systeme d’analyse s’inscrit dans wumnception de
I’économie qui imposerait au droit une conceptiondée sur l'efficacité, dans une
logique utilitariste, plus globalement sur l'effa® du modéle de I'équilibre de
Pareto. Pour résumer, la loi (quelle gu’elle sétgnt considérée comme disposant
d’un objectif, exprés ou tacite, I'efficacité écomque de cette loi peut étre mesurée,
notamment a I'aune d’'un changement de cette Ideetes effets sur cet objectif, ce
gu’'on appelle le critere de « Pareto ».

Toutes ces questions sont tres connues, tres com@eserires discutées et ce n'est
pas ici l'occasion d’en présenter tous les contows d’autant plus qu’un
economiste, qui plus est spécialiste de I'enviromeret, trouverait sans doute ces
propos caricaturaux voire erronés, surtout proverhnn juriste. Toutefois, ce
propos voudrait montrer a quel point une dimensonplement économique du
droit, vue par un juriste, se présente comme urmadale fondement univoque et, a



bien des égards aveugle, et sans doute exogenedrlamu a la tradition juridique
francaise.

Un état juridique est optimal, « pareto-optimalossqu’il ne peut étre modifié afin
d’améliorer la situation des uns sans altérer cdkeautres. Un « gain de Pareto » est
identifié lorsque toutes les personnes visées e d’'une situation meilleure ou
identique a celle existant préecédemment. Ce crédbstrait n'a cessé d’étre modifié.
Le critere de Kaldor-Hicks, reformulé par RichardZarbe (et désormais critére dit
« KHZ », Kaldor-Hicks-Zerbe) corrige le précédamatr pne logique d’appréciation
fondée sur umilan favorable: un gain d’efficacité se mesure lorsque les hiéagf
des uns permettent de compenser les pertes dess.a@es derniers ne sont
cependant pas réellement indemnisés.

La théorie du bilan est purement analytique, a Enigre dont on procéde, par
exemple, en droit de la concurrence pour appréciee « bonne » ou une
« mauvaise » entente, sur le fondement de gainfficd@té quantitatif et/ou

qualitatifs ces derniers étant alors dépendant rderes psychologiques ou non
mesurables

Ce faisant le critére de l'efficience économique ppésente comme un critére
essentiel, supposé mesurable, de I'analyse du, droitritere simple, arithmétique,
incontestable, voire supérieur : une sorte dererit@turel, dorfc

Il. Le traitement des effets négatifs externedans le théoreme de Coase

Coase pose dans son fameux article sur le traitedesncodts sociaux que
I'attribution d’un droit est indifférente en I'absee de colts de transaction. Il utilise
I'exemple d’'un trouble a I'environnement causé [gaconstruction d’un train. Peu
importe donc que le constructeur ait le droit déueo ou que les riverains aient le
droit de demander réparation. Si on se situe damsnuironnement dans lequel les
colts de transaction sont nuls ou négligeabless #s parties seront conduites a
coopérer et a échanger ces droits : peu imports;, d@ttribution initiale du droit.
C'est dans ce cadre d’ailleurs, que la notion datdie polluer a été instituée
(notamment avec celle de quotas d’émission de gdetde serre).

Or, cela présuppose une considération particuleesavoir que l'attribution du droit
est indifférente, ce qui peut étre contesté.

Le théoréme de Coase se présente donc dans l&ositdans laquelle 'activité
d’'une entreprise est susceptible de nuire a autrme usine dont la fumée nuit aux
voisins par exemple.

® T. Kirat, Economie du drojtLa Découverte, 1999, B. Deffains, dir:analyse économique
du droit dans les pays de droit civiCujas, 2002Dossier Spécial, Petites affichekd mai
2005, n° 99, p. 15, G. Canivet, M.-A. Frison-RoateM. Klein, dir., Mesurer I'efficacité
économique du drqit GDJ, 2005.

® J.-F. Graudreault-Desbienka critique économiste de la tradition romano-genicaie
RTD civ. 2010, p. 683, citant R A. Posnkaw and Economics in Common Law, Civil Law
and developing nation2004, 17Ratio Juris 66, p. 68.



Cet exemple met une scene une contradiction : geileoppose I'entreprise dont
I'activité est économiquement utile et celle dessvs qui subissent un trouble
social. La solution traditionnelle de cette diffiiéu consiste en général a faire
reposer la charge du trouble, de la pollution,l'sintreprise, a travers l'attribution

de dommages et intéréts établis en fonction dw@ig réel subi par chacun, ou
bien a établir une taxe a laquelle serait assejetintreprise et dont le taux varierait
en fonction de la quantité de pollution ou bienagaca imposer I'éloignement de
'usine. L’ensemble de ces solutions est, en généoasidéré comme équivalent :
le cot de la taxe ou de I'éloignement est présemtéme théoriquement équivalent
a lattribution de dommages et intéréts. L'axiomgpase sur une premiere
approximation : rien n'oblige un juge a effectuereutelle équivalence dans les
évaluations, ni le législateur de procéder de mianigisine.

Instinctivement, la hiérarchie des solutions sefjitattribuer une réparation 2)
mettre en place une taxe ou imposer I'éloignemE@ntase n’évoque pas, en outre
I'hypothese d'une sanction pénale du pollueur, peiélante des solutions
« civiles » précédentes. L'explication de cettedriéhie n’est pas aisée a formuler :
sans doute le concept — moral — de faute intervasms le raisonnement.
L’entreprise est considérée comme a l'origine dfait, voire d’'une faute, une
nuisance, le terme étant en lui-méme négatif, die sp'il est logique d’attribuer
une réparation.

Le théoreme de Coase pose le principe selon lextied appréciation de la
nuisance est fausse. Si I'entreprise fait du tomt @oisins et qu’on identifie une
solution empéchant cette nuisance, on aboutitréa €hi tort a I'entreprise. Dés lors,
le probléme envisagé comme réciproque se pose dewataere suivante : faut-il
empécher I'entreprise de nuire au voisin ou leimote nuire a I'entreprise, et le
poser de maniere « purement» économique » et d@wvacuer toute analyse
« morale » pour tenter de déterminer quel estreléoplus grand commis, si I'on
veut admettre que I'analyse de la responsabilaéli&t en termes de préjudice est
plutét du ressort de I'analyse économique tandes apite méme analyse établie en
terme de faute ressortit a 'analyse morale.

Les exemples posés par Coase sont nombreux.ileutielui d’'un confiseur dont

l'usine crée des nuisances au médecin installé%impité ou de I'éleveur dont le

bétail erre sur les récoltes de I'agriculteur woisiproduction de l'usine ou

production de soins, production de viande ou prodaocde blé, le paradoxe est
permanent. Il peut se présenter de maniére simgdelats que les enjeux sont
purement économiques, comme dans I'exemple devéaleet de I'agriculteur, qui

oppose l'effet sur la production de viande et cdkila production de blé : la valeur
de la production de viande est-elle supérieurenérieure a celle de la production
de blé ? La réponse offre alors une réponse nettes dlordre des nuisances
tolérables et efficaces.

Ramené a la situation de I'environnement, le prolel@st beaucoup plus complexe.
Une entreprise pollue un cours et détruit la faeh& flore de la riviere ou de la
mer par exemple : pris dans le débat économigpeol@léme se pose de la maniere



suivante : la valeur des poissons perdus est-@fiéreeure ou inférieure a la valeur
de la production de I'entreprise ? La encore, fonse emporte une solution nette.

Coase propose I'examen de ces cas sur le fondedectibbsence de codts de
transaction : I'entreprise considérée comme regimasrépare lintégralité du
préjudice et la mise en place de cette réparatmaurcun codt.

Dans tous les cas I'observation de la variationaderoduction de I'un sur l'autre
n'est pas évidente. Par exemple, expose-t-il, sbigtes de I'éleveur ne disposent
pas de cloture et qu'elles passent a la queueslesdr le champ de I'agriculteur, le
préjudice ne sera pas le méme que si elles paskerftont, etc., et méme
I'accroissement du troupeau pourrait n’avoir aucune@ence sur le préjudice dans
le premier cas (mille bétes qui passent produikenmtéme préjudice qu’une seule).
Pour autant, le raisonnement de Coase se veutlgebanvisage toutes ces
hypotheses, considérées donc comme équivalentes.

Coase montre deux situations inverses : la premesteque, dans un systeme
concurrentiel parfait, et a colt de transaction, nel mécanisme économique
emporte une allocation optimale des richessespmt dn équilibre de Pareto et ce
qguelle que soit la situation. Par exemple, si Fassement du troupeau crée un
bénéfice pour [I'éleveur supérieur a lindemnisatiate [I'agriculteur, cet
accroissement profite & I'éleveur et a I'agricutteBar conséquent la multiplicité
des hypotheses de transaction, d’action ou de ciiongproduit toujours un résultat
optimal.

Il examine la situation inverse, celle dans lagqudileveur ne serait pas tenu
d’'indemniser I'agriculteur, c’est-a-dire I'hypothedans laguelle I'indemnisation de
I'agriculteur est considérée comme une nuisance l'édleveur. En ce cas,
'accroissement du bétail de I'éleveur aboutit & ddbommages toujours plus
importants pour I'agriculteur. Celui-ci sera donétpa payer a I'éleveur une somme
correspondant a lindemnisation de la diminution détail et donc de
I'accroissement de la production de blé : il suffthc que cet accroissement soit
supérieur au codt de la transaction avec I'élepaur que, a nouveau, on retrouve
une situation d’allocation optimum des richesses.

Si par conséquent, « on » décide que A ne dispaselp droit de nuire a B, et que
A nuit effectivement a B, ce dernier est prét coreer a ses droits et a accepter la
poursuite de la nuisance, si A lui verse une somine montant supérieur a la perte
de revenu qu'il subit du fait de devoir trouver @ogre solution, et A accepte de la
verser si cette somme est inférieure a la baissewdnu qu'il aurait subie pour la
méme raison. Il s’agit donc de mesurer le coltadeuisance, en termes de revenus
pour A et de perte pour B. Si a I'inverse, « onéeide que A dispose du droit de
nuire a B, il suffit que pour B, la baisse de sesenus soit supérieure a
'augmentation de revenus qu'elle entraine pouod¥ pu’une transaction s’opere :
B paie la différence.

Pour prendre un exemple concret, imaginons uneeugin émet des odeurs
pénibles et du bruit a proximité d’'un cabinet d'eats. Si on estime que l'usine ne



dispose pas de ce droit de nuire, il suffit qusitie paie une somme supérieure au
colt du déménagement des avocats et inférieure @i de son propre
déménagement. Si inversement, on admet que I'ugpose de ce droit de nuire
(temporaire par exemple ou de service public)uffisque les avocats versent une
somme supérieure a la différence entre l'arrétaepdursuite des nuisances, et
inférieure a la baisse de revenus des avocat®faautd ils déménagent, ce qui leur
coutera moins cher.

Par conséequent, I'attribution préalable des drd@&suisance, et donc des droits de
propriété est sans incidence sur l'allocation maéndes richesses, dans une
situation de concurrence pure et parfaite. Il noac pas besoin de droit.

La difficulté tient au fait que les codts de trastgan existent et sont parfois si
importants qu’ils empéchent des transactions. @ansas, la détermination initiale
des droits redevient importante. Dans I'hypothésmed entreprise qui produit des
nuisances, il est alors possible que le reglemeried nuisances par I'acquisition des
droits de nuisance devienne impossible ou trop ews&, comme dans le cas des
effets externes négatifs, comme une pollution. tCégette seule condition que
lintervention de I'Etat est tolérable, quelle oflge soit: limitation d’activité
exigence de systémes de sécurité, relégation dassespaces particuliers, etc.
Encore convient-il que les colts de la réglememagiublique soient supportables,
c’est le probleme du codt social, dont Coase cemsidju’il est en général sous-
estime.

Toute la difficulté de I'analyse se trouve doncseasblée dans les situations que
Coase désigne comme leffets externes négatitbune activité humaine, disons
marchande ou industrielle, et qu’on appellergatiution.

Or, ces effets externes négatifs sont souvent nantidiables de sorte qu'ils sont,
par nature exclus d’'une analyse quantitative :pdtiiése du critere de Pareto ne
présente donc plus de sens dans ces situatiopiysetargement chaque fois que
des « Valeurs » sont placées dans I'équation éciguem la nature, la justice, le
bien étre, le bonheur. L’actualité est aujourd’lpairticulierement adaptée a la
situation : I'électricité produite a partir de lIémgie nucléaire assure une électricité
peu chére, mais se traduit par des effets exterdgatifs, la question des déchets et
de la dangerosité de la technique de productiokinderse, I'électricité produite a
partir des énergies fossiles, produit une életfriplus chere, avec autant sinon
davantage de tels effets externes négatifs, etriiga dite renouvelable produit une
électricité encore plus chére, avec son lot d'sffetternes négatifs mads priori
moindre. Le principe économique consistat@rnaliser les externalitést donc le
colt de ces pollutions, de maniere a aboutir a auvel optimum, I'optimum de
pollution.

C’est notamment ce principe qui justifie les mascké droits de polluer, comme
celui des émissions de gaz a effet de serre, autrdsasolutions comme les taxes
visant a compenser la pollution ou encore des tax&gatives, sous forme
d’incitation, comme les primes a la modernisatiomstallations polluantes, les
primes au renouvellement du parc automobile, Bemsemble étant compris sous



le principe pollueur-payeur. A bien des égards)damble de la |égislation en droit
de I'environnement est fondé sur ces principesdréat des installations classées,
les marchés de quotas d’émission de gaz a effedtede, la fiscalisation de la
pollution, etc.

[ll. Apparences, paradoxes et oxymores
A. Apparences

L’ensemble du théoréme qui présente, en lui-ménuesoles apparences de la
rationalité, repose donc sur les principes qui émmd'analyse économique du droit.
Ces principes se fondent sur I'idée généralememissdde I'économie classique ou
néoclassiqueque le systeme économique se régule, est rédalétosegule, peu
importe la formule, selon des critéres qui empmingela loi du marché et surtout
selon lesquels tout dispose d’une valeur économmuentifiable de maniere a
pouvoir étre échangé. Cet échange implique la ¥élolaquelle émane d’agents
economiques rationnels qui font des choix rationreg sorte que ces échanges
assurent une allocation optimale des richessesriisies quoique rares. Aujourd'hui
ces préceptes de I'économie classiques sont remisaese par I'observation des
comportements des agents, ne serait-ce que poligepque par miracle le parking
d’'une université n’est pas uniquement composé deafie Twingo ou de Dacia
Logan, mais au contraire de véhicules qu’un individisant des choix rationnels
n'aurait évidemment pas acquis, ce qui montre gdela de cette prétendue
rationalité interviennent bien d’autres facteutenvie, la démonstration, la force,
etc. Au-dela de cette incursidrehavioristedans les sciences humaines, I'ensemble
demeure fondamentalement établi sur les princige$édonomie classique. C’est
parfaitement net lorsqu’il s’agit, comme solutiofurte externalité négative, de
promouvoir une stratégie de négociation : le pegpiie d’'un terrain subit des
nuisances de son voisin industriel ? La solutidnsemsple, le propriétaire du terrain
achete l'usine, ou réciproquement, ou lindustdéildommage le propriétaire du
terrain. On observera que ces solutions sont efg@our éliminer lsentiment de la
nuisance pas la nuisance elle-méme : celle-ci demeure eli@s’est monétisée.

En revanche, chaque fois que la négociation n‘astgossible, la norme retrouve
ses potentialités d’application, soit pour mettnepégace une taxe soit pour définir
des normes de production par exemple.

C’est ainsi que l'analyse économique du droit sés@nte comme une science
globale et globalement exclusive, de la méthodeligwe notamment, non point
parce que la méthode juridique serait inutile npaice qu’elle se présente, dans ses
fondements et notamment dans ses fondements mocanxne un concurrent
redoutable de I'analyse économique du droit.

Les themes de l'analyse économique du droit sandignt en effet en trois
maniéres ou approches distinctes et d’intensitésaate.

" E. Mackaay et St. Roussednalyse économique du draip. cit
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1. La premiere est une facon particuliere d’enwesdgs regles de droit ou plus
exactement leur fondement et s’inscrit comme unehrigue directement
concurrente de l'analyse morale du droit. Pour genun exemple connu, la
formation d’'un contrat suppose que des conditi@tiqulieres soient rassemblées :
un objet, une contrepartie, une volonté, des forpesg-étre. Cela suffit dans une
logique mécanique, romaine par exemple, ou lorsegieonditions ont été établies
selon les préceptes de l'analyse économique du deoitroisieme catégorie. A
'inverse cependant, l'analyse morale aurait tewdam ajouter des critéres
supplémentaires, comme Il'absence de vice du careent ou l'identification
d’'une cause licite cause ou encore dun comportentEn bonne foi. Or
I'appréciation de I'absence de vice, d’une causdeia bonne foi dépend moins de
criteres identifiables, mesurables, que d'une s@msaa sensation de la Justice,
parfaitement insaisissable et totalement atomisg®cun dispose de son propre
jugement, que le juge, précisément, est chargéadehter en cas de litige. C'est la
toute la différence : la bonne foi, en droit angjl@’est le fait de respecter le contrat
a la lettre et demander au juge d’identifier un portement non expressément
prévu par le contrat, c’est se comporter de maavais

Il est parfaitement net que cette technique d'a®algst largement profitable aux
juristes, aux juges, aux avocats, qui d'ailleurs, général, font de l'analyse
économique du droit en permanence, sans toujoabgrimer fermement ou
consciemment : ils disposent avec cet outil sdigogé d'une méthode
d’appréciation plus organisée.

L'usage de cet outil est parfaitement légitime éteu: il n’identifie pas un
ralliement aux fondements d’'un libéralisme éconamiguelconque, pas plus que
'usage d’une notion morale n’est une génuflexiemaht un autel quelconque.

2.Une deuxieme maniére d’aborder I'analyse économdjudroit s’effectue dans
une logique de mesure de l'efficacité des normésst@in pas supplémentaire : il
s'agit d’envisager l'efficacité économique d'une rme, de développer des
techniques d’expérimentation, voire de comparafstive de normes concurrentes
existantes ou a venir.

C’est un outil de projection, de prédiction de fiedcité d’'une norme, plutdt utile,
pour autant cependant que ce critere ne soit pascsse, le critere premier et que
le normateur dispose effectivement de plusieurgations, y compris pour choisir
une norme chére mais socialement adaptée par exer@blservons que c’est
principalement cette seconde maniére de l'analysmamique du droit qui I'a
promue aux Etats-Unis, sur le fondement de la xigffegéniale du juges Holmes
qui considérait que le droit ne peut pas étre iiéra un moment donné puisqu’il
sera ce que le juge décidera demain, de telle maagiee la sécurité juridique passe
alors par la prédictibilité de la norme jurisprutielte future. Cette prédictibilité
passe alors soit par la confiance en la loi ettaalkniques d’interprétation de celle-
ci, comme c’est globalement le cas en France,cenitme par la permanence de la
norme fondée sur la répétition des décisions, cormmes le cas dans la tradition
anglo-américaine (le propos étant ici caricaturé).
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3. La troisieme maniere est plus globale, beaucoup adicale et plus récente. A
partir des travaux de Coase, mais aussi de Caldbresnatiere de responsabilité),
I'analyse économique est devenue une techniquakiéition, ou de critique, des
modes de production du droit, notamment sous Ulisrice de I'Ecole de Chicago. Il
ne s’'agit pas, pour ses promoteurs, de simplemenbuer avec la tradition
philosophique et politique des XVlle et XVllle siés, mais plus largement, a partir
des bases établies par le libéralisme premier,&ferrdiner économiquement les
techniques de production des normes et, dans umddemps, de déterminer les
techniques de production de norneéfscaces Largement développée pour critiquer
le systeme marxiste et le nouveau libéralisme lmérdilisme social entamé au début
du XXe siecle et largement promu jusqu’aux anné@g0]l et fonder l'analyse
libérale ou plus exactement néolibérale des écosmmilibres ». Ses auteurs
fétiches sont Hayeck, Fridman ou Richard Posneeyxample.

L’analyse néolibérale s’est développée sur plusieuncipes corollaires ou liés.

La base premiére est celle du réalisme juridiquérmain, consistant a proposer
une simple description du droit, loin donc de llgsa morale et prescriptive, dans
la logique de I'analyse du juge Holmes : le dratse situe pas dans les livres de
droit, mais dans le droit en action, devant le juganalyse économigue s’oppose
ainsi de maniere radicale a la tradition justisigiaméricaine, celle de John Rawls
ou Ronald Dworkin notamment. Elle s’inscrit doncnslda tradition positiviste
réaliste. Elle considere cependant que le droit iesbmplet, et que cette
incomplétude ne saurait étre identifiee dans let duoméme et surtout pas dans
une prétendue cohérence du droit autorisant taaees d’analogies. L'élément de
complétude nécessaire c’est I'’économie, le marphisque celui-ci est étanche a
ces valeurs et qu'il exprime des consentementsribent exprimés entre individus
responsables et rationnels.

C’est ici que, d’un point de vue scientifique, ldyse économique traverse la ligne,
ténue, qui sépare pourtant de maniere irrédudgbtiomaine de la description pour
devenir prescription, mais, ce qui est plus granegpdint de vue de la théorie du
droit, tout en se prétendant toujours descriptiyue effet, les zélateurs de I'analyse
economique considerent que la seule science sildegp¢ décrire et de justifier les
regles juridiques est I'économie et se présentesatomme une doctrine totale,
exclusive, naturelle.

Le principe, pour résumer, que I'Etat ésujours un plus mauvais acteur que
'Entreprise, que la concurrence dstujours meilleure que la réglementation,
gu’elle emportetoujours une réduction des codts pour le consommateur|lgu’e
favorisetoujours une meilleure allocation optimale des richesses, lgs normes
créées spontanément saotijours préférables aux lois créées par I'Etat, etc. Pour
étre tout a fait exact, il faudrait prendre en ctanpopposition majeure entre
I'Ecole de Chicago, délibérément néolibérale, aidioe de toutes les réformes de
structure moderne visant a la déréglementation "autdrégulation et I'Ecole
« structuraliste » ou Ecole de Harvard qui congidgu contraire que ce sont les
structures, les regles, qui permettent a une éc@naroncurrentielle de se
développer, ou encore le mouvement @edical Law Studiesdéveloppées par
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Dunkan Kennedy ou Roberto Unger qui est une cetigle gauche, de la pensée
dominante aux Etats-Unis, nhotamment dans les dasaia droit privé.

Il est essentiel chaque fois qu’'est élaboré unodisc fondé sur des éléments
d’analyse économique du droit de savoir quel esttiteir utilisé. Il est
contradictoire, et méme faux en termes de méthatteprétendre utiliser des regles
tirées de ces éléments d’analyse sans en tiregsdes conséquences et adopter tous
les éléments du référant. L'analyse économiquerdit présente I'apparence d’'une
calculette alors qu’elle est une formule normative.

B. Paradoxes

L’ensemble de l'analyse repose sur I'examen deitizatoon d’'un étre abstrait,
I’agent économiquepris dans une double logique sentimentale, edgj@sme et
sympathie, pour parler comme Adam Srhih entre misanthropie et humanisme.

L’agent économique est techniqguement une simpleenmightion sémantique de
I’'homo economicud’Adam Smith, cet égoiste efficace et rationndl dpit servir
de modéle pour éviter les famines et les guerragelnt, c’est cette entité premiere
de la scene économique. Dans la logique libérae«agent » économique est,
politiquement, le « citoyen ». D’ailleurs, pendars longtemps, I'agent type était
le propriétaire ; ce propriétaire était égalementitoyen, électeur ou éligible, celui
qui payait le cens. D'ou sans doute la place dut gnivé au XIXe siecle, les
travaux sur la propriété ou la possession. « Lant, c’est le vol » crie Proudhon
en 1840; c’est exact si on considere qu’au XlIXe sieclpair les anarchistes et les
républicains, la propriété c'est le «vol » de leoyenneté. « Enrichissez-vous »
répond Guizot, plus exactement : « Enrichissez-ygaude travail et par I'épargne,
vous deviendrez ainsi un électeur », en devenarigtaire, en payant I'impo6t
nécessaire. Le suffrage universel a gommé cesslélaas nos sociétés modernes,
mais la question demeure de savoir qui sont lesyaits modeles, les citoyens
types, les citoyens importants.

Pour les tenants de I'analyse économique, aujourdiagent économique, I'agent
eéconomique qui compte, le nouveau citoyen, c’eshtieprise. Parmi tous les
agents, les ménages, les consommateurs, les sal&ttét, c’est I'entreprise qui se
présente comme le nouveau citoyen. Et le nouvedaespe citoyennete, c’est le
marché, le lieu de rencontre entre ces agentsetitbyLes nouveaux citoyens
efficaces du nouveau monde libéral sont les Engepr. elles créent des richesses,
elles créent des emplois, elles créent de la @oiss etc., elles ont des
comportements rationnels, efficaces et utiles.sEHeet leurs dirigeants — ont donc
vocation a prendre a leur compte les affaires pukB, a tout le moins a donner
leur avis sur la conduite des affaires publiqueseetur tous les sujets, du droit
économique, bien entendu au droit de la familleaaudroit de I'environnement.
Parce que I'Entreprise serait plus vertueuse qi#atl et le marché que la

® Théorie des sentiments moraix23, PUF, 1999.
® Qu'est-ce que la propriété ? Recherche sur le jpadu Droit et du Gouvernement
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réglementation, la « science » économique serag pdndée sur la « science »
juridique pour dire le droit.

D’ailleurs, le «droit» de I'environnement, pasuplque le «droit» de la
concurrence ou le «droit » des marchés financieis, été bati, écrit, sur une
histoire de ces droits, ni méme par des juristesr Peprendre le cas du droit de la
concurrence qui est un peu le droit « matrice »'elgsemble économique, qui
engloberait le droit de la concurrence propreménindis également des marchés
financiers, celui-ci a été établi par des univamst attentifs aux piliers d’un
systéme démocratiqueu sens anglo-américaite la question et c’est en cela qu'il
est consubstantiel a la construction politique,lgsiophique et économique des
Etats-Uni& et donc parfaitement adapté a la pensée philogopraméricaine. De
méme que le droit de la concurrence se justifia jgota une tyrannie publique ne
se substitue pas une tyrannie des conglomératgewtndire, par récurrence, qu’un
droit de I'environnement se justifie uniquement gearque les entreprises ne
parviennent pas, seules, a régler, défgts externes négatitke leurs activités : si
elles y parviennent, cette réglementation est lmutia loi, quelle gu’elle soit, en
tant qu’elle viendrait contraindre les comporterselibres des agents, est donc
subsidiaire.

Ce résultat, cette méthode, celle de I'analyse @oigue du droit, qui fonctionne si
bien aux Etats-Unis et plus largement dans les gaysadition anglo-américaine, est
en général considéré comme plus exotiqgue en Fraindans les pays de tradition
latine et romano-germanique.

L’'une des explications est peut-étre a recherchas des différences fondamentales
entre les deux équations fondatrices de ces systeapees les révolutions
philosophiques modernes.

La premiére est I'équation produite par les lungéamglaises avec une continuité
logique de Hobbes, mais surtout de Locke et Humg,reolibéraux. La loi est le
produit de la raison humaine, contre la tyrannideodespotisme, ce qui conduit a
admettre la séparation des pouvoirs, le contréedéeisions du souverain et un droit
de résistance a la loi injuste.

Dans cet esprit cependant, et notamment a la daiteocke et Hume, dont Adam
Smith reprendra I'essentiel, cette équation repsse la considération que la
coopération, donc la société, est bonne, ratioenedvantageuse, productive,
vertueuse, etc., tandis que 'homme inspire la améf, en raison de ses tares, sa
propension a se faire la guerre en raison de sasxé&ppétits et compeétences pour
obtenir les richesses rares auxquelles il a dmitroe tout homme dont il est I'égal.
Il en résulte en retour que la société offre arfinee un modele, entierement fondé
sur I'idée de coopération. Les hommes sont apgel&péter ce modéle coopératif,
ce modele contractuel : c’est celui qui assurera lerospérité. Fondée sur la
coopération, la société est ainsi intégralemerddersur une somme d’avantages qui

19 G. Amato,Antitrust and the Bounds of Power : the Dilemnd.iberal Democraty in the
History of the marketOxford, 1997sp. p. 2.
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détermine un optimum, la recherche du bonheur,égést par la constitution
américaine avec la liberté et I'égalité, comme dme des intéréts particuliers.
Adam Smith, encore, avait adapté cette logique jugtice, c’est le respect des
contrats et celui-la seul assure la paix, la trédligusociale et lebonheur Mais il
n'est en rien en relation avec le bonheur répuiniitaautrement dit la question de
I'intérét général. La vertu, appelée bonheur, cgn@e a la liberté et I'égalité dans la
constitution ameéricaine, c’est donc le contratdapération.

On percoit la la difference majeure avec I'espas d.umieres francaises, dans la
double tradition cartésienne et rousseauiste stglhbalement des fondements, plus
ou moins bien dessinés, du droit frantaBartant des mémes données de base, elle
aboutit a I'équation exactement inverse : la sécést mauvaise, elle avilie 'lhomme
naturellement bon a I'état de nature. C’est dohorfime, bon par nature, doué de
ces vertus naturelles, qui doit gouverner la sécipar une généralisation de ces
vertus, mieux par une aliénation de ces vertusiltedg d’'une sorte de transfert de
propriété de celles-ci a la société, pour formearl@cumulation de ces vertus, un
ensemble plus grand, disons I'Intérét Général legsteplus grand que la somme des
intéréts particuliers. En retour, la société imp@seses membres une obligation
redoutable : celle de se conformer a cette veeu/ @talon de I'Intérét général, dont
la Société est désormais dotée et sur la base ddegsidimites pourront étre posées
la liberté et I'égalité civile, via la notion deaternité qui couvre I'idée d’intérét
général.

C. Oxymores

En toute hypothése, ces deux équations, sans doaetranchées dans leur
présentation, contestables, et sans doute ici mE® de maniere trop rapide et
caricaturale sont marquées par une contradictim@ductible. Cette irréductibilité

repose sur les fondements, réels ou fantasmés,ededeux grands systémes
juridiques : le droit d’inspiration anglo-américairfait référence a un droit de
toujours, fait d’'un ensemble de principes, d’'uneea’Age d’or du droit et des

principes, de traditions intangibles que le juge amrgé de découvrir au fur et a
mesure qu’ils se présentent. L'objectivité du desiglo-américain s’oppose ainsi au
subjectivisme profond du droit romano-germaniquejéé que I'homme peut

changer l'ordre des choses, par sa volonté, sasgnis de séduction et de
conviction, qu’il soit Iégislateur dans la traditi¢égicentriste et/ou normativiste ou
juge dans la tradition réaliste plus discréte.

Il y a sans doute dans cette irréductibilité urtefgart de continuité historique, et
notamment dans cette place forte que constitueFrance, la notion d’Intérét

général, le service public, notions suffisammengues pour se plier a tous les
autoritarismes qui, ne le nions pas, demeureniconstante dans I'histoire des idées

1 A. Smith, Théorie des sentiments morayx. 141 ; I. A. Tassopoulos, «La civilité
juridiqgue au fondement du contrat ? », G. Lewkow&tzM. Xifaras, dir.,Repenser le
contrat, Dalloz 2009, p. 55, sp. p. 59.

2 Ceci évoqué dans la logique américaine récentanduvement legal origins : J.-F.
Graudreault-Desbiend,a critique économiste de la tradition romano-genigaie Revue

trimestrielle de droit civil2010, p. 683.
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politiques francaises et, d’'une maniere plus gdéegrmn certain volontarisme, un
subjectivisme. Nous pensons, a tort ou a raisoe, lquloi peut sincerement et
réellement changer une situation juridique, quaendame soit Iégale, positivisme
juridique, ou jurisprudentielle dans une logiqueréaisme juridique. De sorte que la
pensée americaine objective est finalement plusysa; plus accueillante aux
formes de droit naturel non rationnel et prétenchinodjectif, dont, par exemple,
I'idée que le fait économique s’impose, par samegta la volonté humaine.

Cette irréductibilité s’observe par exemple daondgdervation du comportement des
entreprises, supposément idéal dans la concepgidardhlyse économique du droit.

Or, les comportements des entreprises ne sont adaitp. lIs ne le sont pas
economiquement : les entreprises prennent aussidéeisions irrationnelles ou
imbéciles, elles commettent des erreurs de gedfies.comportements ne sont pas
parfaits socialement, ou politiquement. Ces congooeints ne sauraient étre déifies
ou modélisés et encore moins étre présentés cormemaltbrnatives aux décisions
des Etats. Ou alors, il faudrait pouvoir compaesr dituations et admettre que l'idée
selon laquelle les décisions des entreprises puisé&e considérées comme
substituables aux décisions des Etats est une diésitable. Il faudrait donc
admettre que les entreprises peuvent développeradésns qui participent de
l'intérét général, qui s’adaptent aux missions liégaes de I'Etat, ou, mieux, qui
créent des situations meilleures que celles qu&tats auraient prises, au nhom de
I'Intérét genéral, etc. C’est d’ailleurs d’actudlitce sont des entreprises privées qui
font ou défont les dettes publiques, qui établisksncritéres de bonne gouvernance,
demain qui établiront les gouvernements pourqusj pa se passant allegrement de
I'accord des populations si peu citoyennes, la gueréme était conduite, en Irak,
par des entreprises.

Il n'est pas utile de poursuivre longtemps pour etfre que cette mise sur un
piédestal de I'entreprise comme le nouveau citogsn au minimum, exagerée et
constitue, du point de vue frangais au moins, wnmxe : les entreprises favorisent
leurs propres intéréts, ceux de leurs associégtienaaires, ceux de leurs dirigeants,
et ceux de I'entreprise elle-méme et, & de moindgesds, ceux de leurs salariés ou
de leurs clients, pour autant qu’ils ne divergeas mles premiers. Ces intéréts
dépassent méme parfois les intéréts nationaux e g@ntrer en opposition avec
ceux-ci ou avec les citoyens d'un pays, d’autrefreprises, ses salariés, ses
consommateurs, notamment dans une logique de nfisatian. Rien n’est
scandaleux : c’est I'objet et I'objectif d’une egprise que de réaliser des profits,
conquérir des marchés : ce n’est ni moral ni imimarast a-moral, comme a tenté
de le démontrer André Comte-Sponvillet, bien avant, Adam Smith.

Par ailleurs, le postulat selon lequel la concureerest bénéfique pour les
consommateurs est discutable : sans doute la aencer favorisgparfois et méme
souventune baisse des prix, mais rien n’est automatiqientiee de la téléphonie,
de I'énergie sur le marché concurrentiel a-t-ellepeur effet mécanique une baisse
des prix pour le consommateur ? L'épisode de laudision du prix de cession dans

3 A. Comte-Sponvillele capitalisme est-il moral Rlbin Michel, 2004.
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le marché communautaire de I'électricité (nucléairancaise, produite a bas prix,
qui devrait étre vendue a un prix €levé permet diee fdouter de cet effet
automatique. La privatisation du transport de veyag aboutirait-elle a une baisse
des prix et & un meilleur transport ? L’exemplevent cité du transport ferroviaire
anglais permet d’en douter. L'idée selon laquedlecbncurrence est bonne, saine
pour les consommateurs reléve d’'une croyance, hes yaie qu’une fable pour
enfants. Le caractére « bon » ou « sain » de la ®isconcurrence se mesure en
termes de prix sans doute, mais aussi de qualit@ e bien-étre général des
citoyens d’un pays.

De la méme maniere, imaginer une « entreprise @ilog » OU une « entreprise

socialement responsable », ou une « entrepris@gqak » est une conception qui

ne peut étre qu’entrepreneuriale : il est posgijoid soit bon, sain ou économique

pour une entreprise de développer des actions muioe@nementales ou sociales.

Mais ce n’est pas le rble de I'entreprise que d'@moes fonctions qui relévent de

I'intérét général et dépassent, tres largementx des entreprises, quand bien méme
il s’agirait de toutes les entreprises.

On peut continuer longtemps ainsi : I'objectif d@edémonstration n’est pas
de construire un discours anticapitaliste ou a#tinmais simplement de montrer
que les outils de I'analyse économique dont I'olifjesst de quantifier des situations
particuliéres, est d’une part inadapté a un oljjeeigvant de l'intérét général comme
celui de I'intérét général environnemental, d’ayieet erroné et enfin parce qu’il est
vain.

Il est inadapté parce que les questions relevantirtérét général ne sont pas
guantifiables. Les « effets externes négatifs mroe le sont les pollutions ne sont
pas plus quantifiables que ne le sont la justealéfense, la sécurité ou le bonheur.
Par conséquent, les «valeurs » en jeu sont, daint mle vue économique, soit
infinies soient nulles. Dans cette opposition, edalvaleur nulle est connue et sera
donc choisie. L'utilisation de l'analyse économigaboutit donc a des choix
economiques qui tiennent les effets négatifs egepour négligeables et pris dans
une balance : que vaut I'éradication de la poputaties lions ou des tigres, de valeur
infinie donc nulle, face au risque de famine otgéadlution économique inéluctable
d’'une population ?

Il est erroné parce gu'il utilise des concepts@uioutre ignorent jusqu’a I'existence
d’un intérét général et qui suppose systematiqueuEentre deux politiques visant
a protéger I'environnement, il faut préférer celle moindre codt. Cette maniére
d’envisager les choses aboutit a reculer toutesutétiefficace jusqu’a ce que
I’évolution économique inéluctable et irrésistifleuisque c’est un droit naturel)
aboutissent a deux infinis : la destruction dedture ou la destruction de I’humanité.
Seule l'irruption de la notion d’Intérét généradrgxemple environnemental, permet
de justifier un choix économiquement plus onérerécigément parce qu’il déplace
le champ de I'analyse, de celui de la stricte éntaovers celui d’'une considération
plus large. C’est en général la tradition frangaige agace d’ailleurs tant I'analyse
économique, qui pourtant semble souvent céder diemmaconomique face a ses
coups de boutoir répétés, et entretenus désornamisupe partie notable des
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economistes francais.

Il est enfin vain parce que les fondements de Keeaéconomique du droit, ceux du
droit francais et ceux du droit de I'environnemesant irréductibles. Le droit de
I'environnement est du point de vue de la méthoddadthéorie du droit, de la
description du réel juridique, un ensemble de nermevraies ni fausses. Du point
de vue de ses fondements, et s'il faut les recleeraju’il soit fondé sur le droit
naturel ancien ne peut pas, par nature, oseratirens’accorder avec un autre droit
naturel dont la prétention est, toujours par nathégémonique, quel que soit ce
droit naturel, celui de la Nature, celui de la Meraelui de la Raison. Il est vain de
prétendre qu’'une norme environnementale est justéconomiquement fondée ou
conforme a la nature parce gu’elle est votée pagauvernement représentatif, ou
encore qu'elle est juste parce qu'elle est confoaria Nature ou qu’elle est juste
parce qu’elle est économiquement fondée ou éconmmignt fondée parce qu'elle
est juste et on peut ainsi tenter toutes les peatious possibles a quatre variables :
ce sont des ordres d’appréciation qui ne se sifpaatau méme niveau. Il reste que
les lois de I'environnement, les normes environnaales sont des normes, des
normes posées par le |égislateur qui releventidgtét général environnemental.

Un discours de théorie du droit est incapable derdéner quelle valeur doit
'emporter sur une autre. Les ultrapositivistes sid@érent méme qu’aucune
hiérarchie des valeurs ne peut étre posée, tadtoié positif est axiologiquement
neutre. En revanche, un discours de théorie du pleoit parfaitement déterminer les
valeurs inhérentes a la norme observée et prédestepnflits de valeurs ou encore
les irréductibilités de ces conflits. Tel est leldeme du droit de I'environnement, et
de bien d’autres : ne pas se tromper de valeur.
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