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dans la défense de I'environnement : « Il est du devoir
de chacun de veiller & ia sauvegarde et de contribuer
a la protection de l'environnement. Les personnes
publiques et privées (souligné par nous) doivent, dans
toutes leuts activités, se conformer aux meémes
exigences ». C'est oublier, d'autre part, la supériorité
du droit communautaire sur le droit interne. |l faut
déduire du principe de précaution qu'll s'applique
non seulement a l‘action des autarités publiques,
mais encare aux particuliers et aux industriels dont
les pratiques risquent d'avoir un impact sur I'environ-
nement ou sur la santé®. Cest dire que le juge est
appelé a donner toute sa valeur Juridique au principe

Réponse a Laurence Boy

Olivier Godard

Qu‘il est difficile d'étre compris honnétement ! Méme
quand on cherche a utiliser les mots justes... Ainsi
quand je notais dans mon commentaire! sur I'article
de Laurence Boy dans NSS que la définition du prin-
cipe de précaution donnée par la loi Barnier était la
seule a avoir valeur leégale, ce n'était pas pour nier les
apports de la jurisprudence a sa mise en ceuvre, ce
que semble croire Laurence Boy qui me le reproche,
mais pour souligner que diverses définitions données
dans des articles de doctrine ou des - réflexions »
d'instances comme le Conseil d’Etat n‘ont pas cette
valeur, pas plus que les définitions soutenues par des
organisations militantes, méme quand elles sont
relayees par des journalistes ou des universitaires.
Que Laurence Boy se considére amalgamée avec
José Bové dans mon texte de commentaires la
regarde et jinvite le lecteur & se rendre compte par
lui-méme de ce qu’il en est. Ma condamnation des
agissements du groupe mené par ce dernier (destruc-
tion de cultures expérimentales de plantes transgeé-
niques) touche au contenu précis de la précaution.
Une démarche de précaution comporte comme
composante essentielle le souci de développer la
connaissance des risques potentiels, y compris a
travers 'acceptation mesurée d'actlons potentielle-
ment risquées qui permettent une telle amélioration ;

de précaution en y faisant réiérence dans sa motiva-
tion.

~ Lintériorisation - du principe par les décideurs?
confirme d'ailleurs sa force obligatoire, au moins a
titre de coutume. Les agents économiques démon-
trent ainsi quils sont & ['écoute des signaux du
marché et de la société civile. Principe d'action, la
précaution est une responsabilité de tous les déci-
deurs y compris les décideurs privés qui doivent blen
sir s'appuyer « sur les deux voies de l'expertise
savante et du débat public - si I'on veut effectivernent
« éviter la persistance de [a defiance courante envers
I'expertise. »10

la destruction dite « citoyenne » des mayens de
recherche, équivalents modernes de la destruction par
le feu des livres qui avaient le malheur de déplaire a
certains activistes d’autres époques, est absolument
cantraire au principe de précaution quoi qu'en disent
les intéressés qui présentent leurs mefalts comme une
application citoyenne directe de ce principe. Mais ol
ai-je dit que Laurence Boy faisait partie de la bande a
Boveé ? :

Sur le fond, je donne acte sans réticence a
Laurence Boy concernant le pouvoir du juge de créer
le droit ; je ne I'ai jJamais contesté. Cela signifie que le
droit positif peut évoluer autrement que par la loi.
Mais chacun sait que le pouvoeir du juge s'exerce dans
les interstices de la loi ou vise a pallier des mangque-
ments ou des inerties du législateur face a des
problémes nouveaux résultant de I'évolution de la
société, Il est plus difficile pour le non-juriste que je
suis de comprendre que le juge puisse s‘opposer
formellement aux dispositions explicitement inscrites
dans un texte de loi, sans que cela résulte de I'applica-
tion d'un texte de loi supérieur. Or, la loi Barnier est
explicite quant a la portée des différents principes
« qui inspirent » (C'est ce que dit la loi) la protection de
la nature. En appeler a I'articie L200-2 mentionnant
que personnes publigues et privées sont soumises aux
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mémes exigences ne change rien au fait que ces
exigences ont a étre définies, pour tout le monde,
« dans le cadre des lois qui en définissent la portée »
comme le dit l'article L200-1. Si 'on entend prendre
ses distances avec la loi Bamier en s’appuyant sur la
Jurisprudence récente, il faut alors s’en tenir aux
éiéments circonstanciés de cette Jurisprudence ; ainsi
n'est-il pas fondé d'invoquer l'article L200-2 de fagon
séparée de l'article L200-1 et en dehors du domaine
de la protection de la nature, tant que la jurisprudence
n‘a pas procédé elle-méme a cette séparation et a
cette extension au-deld du domaine d'application
d'origine.

Par ailleurs, Laurence Boy invoque la supériorité du
droit communautaire sur fe droit interne pour soutenir
l'idée que le principe de précaution serait désormais
un principe dapplication générale et directe. C'est
curieux. Je n‘objecte pas sur la question de la supério-
rité du droit communautaire ni sur le fait que des
traités puissent étre d'application directe lorsque leur
nature les prédispose & cela. Ce n'est pas le cas de
taus les traités ; par exemple, je ne vois pas ce que
signifierait 'application directe aux personnes privées
des traités sur le désarmement stratégique qui, mani-
festement, engagent les autorités publiques des pays
concernés. Qu'en est-il sur ce terrain ? Les traités de
Maastricht et d’ Amsterdam constatent gue la politique
de la Communauté dans le domaine de T'environne-
ment est fondée sur différents principes dont le prin-
cipe de précaution?. Jusqu'a nouvel ordre, les
personnes privées n‘ont pas de = politiques ». Seules
les autorités publiques en ont, seules ces dernieres
sont donc concernées. Qu'en est-l maintenant de la
jurisprudence ? Elle naccrédite pas I'idée d’'une appli-
cation directe aux personnes privées, en dehors de
tout cadre {égal précis, du principe de précaution. Ce
que maontre la jurisprudence de fa cour de justice
européenne & l'occasion de la crise de la vache folle
est : 1) que dans son esprit, sinon dans sa letire, le
principe de précaution est applicable dans d'autres
domaines que la protection de la nature, nommément
la sécurité alimentaire et la santé publique et 2) que
les autorités publlques, dans les cas précis soumis au
juge, avaient bien le droit légitime dimposer les
mesures de précaution qui ont été prises, sans
disposer de certitudes scientifiques sur la realité et
I'ampleur des risques potentiels, alors méme que ces
mesures portaient atteinte au principe de libre circula-
tion des biens au sein de I'espace communautaire. La
jurisprudence européenne reconnait le droit légitime
des autorités publiques a prendre des mesures de
précaution dans d'autres domaines que la protection
de la nature. Elle ne dit rien de plus. En I'état, on ne
trouve aucun arrét condamnant des personnes
privées, et en particulier des entreprises, au motif d'un
défaut d'application directe du principe de précaution.
Cest donc de fagon que j'estime abusive, en tirant de
la jurisprudence ce qu'elle ne dit pas et en faisant une
lecture sélective de la loi Barnier que Laurence Boy
peut conclure que le principe de précaution s'applique
directement aux particuliers et aux Industriels.

[l y a alors une certaine malhonnéteté a avancer la
coutume comme le fondement ultime qui n‘a pas été

trouvé ailleurs. Largument serait le suivant : le prin-
cipe de précaution serait dapplication directe et géneé-
rale car telle serait la croyance des milieux industriels
et des décideurs de facon plus générale. Or d’ol pour-
rait venir cette croyance si ce n'est de la diffusion
large dinformations erronges sur la nature du prin-
cipe de précaution et sur la possibilité d’engagement
de la responsabilité pénale des dirigeants pour défaut
de précaution ? En dépit de la diffusion tres large de
cette crainte quant aux implications pénales du prin-
cipe, du fait notamment de ta confusion qui a entouré
les décisions de justice dans I'affaire du sang conta-
miné et de la pénalisation croissante des litiges liés a
la sécurité, telle n'est pas la réalité juridique. Cest ce
que confirme avec netteté le rapport Kourilsky-Viney,
en rappelant le principe de 1égalité des incriminations
pénales, point que Laurence Boy avait elle-méme mis
en avant dans ses écrits. Or le délit de defaut de
précaution n'est pas prévu par nos textes.

Rien cependant n'exclut qu’une jurisprudence
future, dans d'autres domaines que 1a protection de
la nature, donne peu & peu corps a un devoir général
de précaution, d’application directe en dehors de tout
nouveau cadre légal, et distinct de I'obligation de
prudence. Serait-ce une évolution souhaitable ? Je ne
le pense pas, pour plusieurs raisons, dont certaines
relévent d’'une réflexion politique, et d'autres mobili-
sent des raisonnements économigques.

1) Comme le rappelle Laurence Boy, et en cela nos
écrits convergent de fagon constante, le principe de
précaution ne dit pas ce qu’il faut faire en substance,
il est de nature pracédurale ou processuelle, comme
on voudra. A mes yeux, Ia définition de ces procé-
dures est de la responsabilité des pouvairs publics,
d'autant qu'elle touche des domaines (organisation
de la recherche scientifiqgue et de ['expertise collec-
tive, organisation du débat public} qui sont des préro-
gatives importantes des pouvoirs publics.
Transformer le principe de précaution en source
directe d’obligations pour toutes les personnes
publiques et privées sans que ces obligations ne
soient spécifiées ex ante par les pouvoirs publics, en
laissant au juge le sotn de dire ex post ce qu'elles
étaient, en ferait une source majeure d'insécurite juri-
dique et un facteur de crise, comme I'a iflustré a loisir
les développements récents de la crise politique de la
vache folle en France. On louperait la cibie qui est,
rappelons-le, d’'organiser une prévention précace et
proportionnée, a un cout économiguement accep-
table, des risques potentiels graves et irréversibles :
en fonction des degrés d'aversion au risque des uns
et des autres, une partie des agents économiques et
des décideurs seraient poussés a interpréter le prin-
cipe de précaution comme une régle d'abstention,
face a des risques de mise en cause non calculables
ex ante, non seulement du fait de la nature des
risques potentiels, mais de lincertitude sur les
exigences pesant sur fes persannes qui contribuent a
la création de ces risques, tandis que d'autres refuse-
raient de prendre des mesures de précaution qu'ils
jugeraient inutiles. Le choix de cette démarche juri-
dique se retournerait contre le concept qu'elle est
censeée servir.

2 Comme le commentent
G. Viney et P. Kourllsky,
dans leur rapport au
Premier ministre (p. 123):
« Cette présentation
n-attribue donc pas
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précaution ia valeur d'une
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sans le support d'une
législation ou d'une
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2) Une traduction directe en obligations définies
par le juge reviendrait a court-circuiter le moment
politique dans l'appréhension collective des risques
potentiels, tant au stade de teur identification, de leur
évaluation qu'a celui des décisions. Or, c'est d'abord
sur le terrain politique (probléme de l'articulation de
la représentation du monde a [a représentation des
citoyens au sein de la gestion des risques collectifs3)
que le principe de précaution doit se déployer et
innover pour renouveler cette gestion, tant du point
de vue de l'expertise que de celut du débat public.
Cest de la bonne organisation de la délibération
collective que ['on peut escompter le caractére
raisonnable et I'acceptabilité des mesures de précau-
tlon, sans que les décisions ne puissent en résulter
mécaniquement ; les décisions auront toujours a étre
prises et assumées politiquement. La juridicisation
directe du principe de précaution fait obstacle a cette
responsabilité politique et porte atteinte a la sérénité
avec laquelle les modes de gestion des risques collec-
tifs devralent étre discutés, puis choisis et mis en
ceuvre, Le fond et la procédure ne sauraient étre ic
considérés comme disjoints. Aborder d’emblée Ia
précaution sous l'angle de la responsabilité ex post,
définie par le juge, en court-circuitant le moment
politique, ne peut qu'avoir un effet réducteur et
néfaste sur le contenu de la précaution.

3) Renvoyée directement & la responsabilité des
agents décentrallsés, sans passer par une organisa-
ticn relevant de la responsablilité des pouvoirs
publics, la mise en ceuvre de la précaution sera &
coup sir éloignée de cette préventlon proportionnée
et raisonnable des risques potentiels que ['on est en

droit de rechercher. La logique de la décision indivi-
duelle qui serait guidée par les seules régles géné-
rales de responsabilité bute en effet sur une série de
deéfaillances : une capacité cognitive limltée, s'agis-
sant de risques collectifs, qui souligne le caractére de
biens collectifs des connaissances a acquérir et
utiliser ; une moindre aversion au risque au sein du
sous-groupe des entrepreneurs par rapport a celle qui
émane du public en général ; les limitations pratiques
de I'incitation donnée par le fonctionnement concret
du droit de la responsabilité (délais des tribunaux,
droit des faillites, etc} ; la structure de « dilemme du
prisonnier » inhérente aux risques collectifs, cette
derniere éloignant le résultat collectif émanant de Ia
somme des comportements individuels de I'équilibre
qui aurait la préférence raisonnée des citoyens,
comme dans le cas des accidents de Ia route.

Je ne peux donc que conclure de maniére ferme
cette réponse a Laurence Boy en mettant en avant
les deux assertions suivantes : 1) d'un point de vue
pasitif, voir dans le principe de précaution une norme
d'application directe et générale a laquelle seralent
déja soumises toutes les personnes publiques et
privées sans le soutlen d'un cadre législatif et régle-
mentaire approprié ne correspond pas a I'état du
droit communautaire, ni du droit interne, tant dans
leurs énoncés légaux que dans la jurisprudence ; 2)
d’un point de vue normatif, une telle maniére de faire
embarquerait le principe de précaution dans une
forme de traduction qui lui ferait perdre les raisons
pour lesquelles je pense que ce principe doit étre
défendu.
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