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			PROPOS INTRODUCTIFS 
LE RISQUE CLIMATIQUE À L’ÉPREUVE DU DROIT

			Marta TORRE-SCHAUB 
Directrice de recherche au CNRS, ISJPS UMR 8103 
Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne 

En collaboration avec 

Anne STEVIGNON
Docteure en droit de l’Université Paris Panthéon-Assas 
Chercheure associée à l’ISJPS UMR 8103 
Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne

Blanche LORMETEAU 
Chercheure au CNRS, IODE UMR 6262, Université Rennes 1

			On compte aujourd’hui en France 121 communes visées par un risque littoral attribué au changement climatique. Près de 55 000 personnes seraient ainsi affectées par les risques climatiques dans tout le pays. D’une manière générale, toute la façade atlantique perd entre dix centimètres à trois mètres par an en raison de l’érosion côtière1. Les risques climatiques comportent non seulement des aléas physiques, mais également des enjeux humains, sociaux et économiques de grande importance. Dans ce contexte, les politiques de lutte contre le réchauffement climatique sont un levier essentiel pour lutter contre la fragilisation de notre système social, économique et financier. Le droit permet d’en fournir les outils, les moyens et le contrôle de leur mise en œuvre. En effet, il est du ressort de cette discipline de mettre à disposition des décideurs et des acteurs des instruments pouvant mieux gérer et anticiper ces risques. Ces différents leviers doivent toutefois tout d’abord permettre d’identifier leur existence. Les risques climatiques sont complexes, peu identifiés, insuffisamment évalués et peu connus et reconnus par les acteurs. Il s’en suit une difficulté à les traiter et à établir un mode de gouvernance cohérent de l’instabilité juridique qu’ils peuvent générer. Ensuite, les risques climatiques doivent pouvoir être « monitorés » et sans cesse réactualisés afin que les outils juridiques existants permettent d’y faire face efficacement. Toutefois, le changement climatique entraîne des changements de réglementation et de régulation qui génèrent les dénommés « risques de transition », à l’instar de la nomenclature financière présentée par le gouverneur de la Banque d’Angleterre Mark Carney en 2015 et qu’il a également intitulée « la tragédie des horizons »2.

			Le présent ouvrage est issu du projet de recherche La gouvernance du risque climatique. Aspects juridiques et financiers (FINCLIMLEX) et du colloque qui s’est tenu dans le cadre de ce projet le 17 mars 2022 « Le risque climatique à l’épreuve du droit »3, dont l’objet a été d’étudier les différents risques générés par le changement climatique. Cela a conduit à s’interroger sur la nature juridique des « risques de transition ». Le colloque a été le point d’orgue du projet que nous avons conduit pendant trente mois. La recherche a abordé les aspects juridiques sans oublier les conséquences financières de ces risques.

			La notion de « risque climatique » est vouée à devenir le pivot d’une nouvelle gouvernance ainsi que d’une « internormativité » qui intègre de nouveaux questionnements. Par ailleurs, des États-Unis aux Philippines, en passant par l’Allemagne, les Pays-Bas et aujourd’hui la France, le contentieux climatique mené contre les États et contre les entreprises est désormais considéré, malgré ses obstacles techniques, comme un véritable outil de « corégulation » du changement climatique. Dans cet horizon, ce risque contentieux peut être pallié si le risque physique et financier posé par le changement climatique est mieux évalué et, en somme, plus normativisé.

			I. FINCLIMLEX : UNE RECHERCHE PIONNIÈRE 
SUR LES RISQUES CLIMATIQUES

			Le changement climatique génère des phénomènes météorologiques difficilement contrôlables et assez inattendus. Il crée des dommages irréversibles à l’atmosphère et à la stabilité du système climatique, entraînant des risques aux conséquences inédites4. Ces différents effets « boule de neige », peuvent déstabiliser à la fois le droit, les tissus économiques et, d’une manière générale, l’organisation de la société tout entière. Le rapport rendu le 4 mai 2022 par le groupe de recherche FinClimLex à l’ADEME, portait sur l’analyse des risques juridiques et financiers générés par le changement climatique5. Le rapport présentait « une boîte à outils », pour mieux gouverner le risque climatique dans toutes ces manifestations et à différentes échelles. Il s’en suivait dans cette étude que les différents dispositifs que le droit met à disposition des acteurs publics et privés doivent d’abord identifier l’existence des risques climatiques. Cette première opération, explique le rapport, compte tenu des difficultés et obstacles à une reconnaissance et à une identification de différents risques, ne va pas de soi. Ces risques étant de natures diverses : physique, contentieuse, financière.

			Le rapport met en avant les risques climatiques comme étant de phénomènes complexes, insuffisamment identifiés, et peu reconnus par les acteurs. Ces risques génèrent également une certaine instabilité juridique mettant ainsi le droit à l’épreuve. La question qui s’est posée à nous a été celle de la mise en commun et de la cohérence, d’un point de vue juridique et normatif, des différentes initiatives et propositions qui se multiplient sur la manière dont le risque climatique peut et doit se traduire en termes juridiques. Ces différentes traductions permettent de mieux envisager à la fois les différents risques contentieux et les conséquences financières de ces risques. Le rapport faisait ainsi état de ces modalités.

			Le changement climatique suppose de repenser l’architecture juridique dans sa globalité et notamment dans sa dimension financière. Le rapport envisageait dès lors, la question du financement de la contrainte climatique comme un carrefour fondamental qui draine plusieurs courants : il s’agit autant de prévenir ex ante les manifestations du dérèglement climatique, par des financements de projets et l’instauration d’instruments financiers ad hoc, que d’agir ex post par la réparation de dommages à hauteur de montants souvent exceptionnels. Cela suppose toutefois de bien comprendre l’ampleur et la variété des risques climatiques ainsi que leur dimension spatiale et temporelle.

			II. MIEUX COMPRENDRE 
LES RISQUES CLIMATIQUES

			« L’avenir sera le passé », écrivait Mark Carney, gouverneur de la Banque d’Angleterre, lors de son discours très remarqué en 2015 concernant le changement climatique et ses nouveaux risques. Il faisait référence au fait que le futur se prépare en avance. Autrement dit, il est essentiel d’identifier, de mesurer, de prévoir et de penser le long terme. Jean Carbonnier, de son côté, écrivait sur « la part du droit dans l’angoisse contemporaine »6 : « Avant de reprocher au droit son inaction, en présence d’une angoisse venue d’ailleurs, ne serait-il pas plus raisonnable de s’interroger sur sa propre action ? Si le droit contribue à créer des peurs, c’est par ses incertitudes… ». Le doyen Carbonnier les décrit comme les transformations de l’être du droit. René Savatier les décrira comme des « métamorphoses »7. Le doyen Carbonnier expliquait la montée en puissance du couple « sécurité/insécurité ». Mais il exposait aussi que ce sont les « insécurités » qui donnent du relief à la « sécurité ». Alors que l’on avançait jadis avec une vision « impressionniste » de ce qui était incertain, l’on peut aujourd’hui avancer avec des outils tels que l’expertise, l’évaluation, l’analyse des risques. Cette connaissance équivaut, disait Jean Carbonnier, à une recherche d’action.

			Mais qu’entend-on par « risque climatique » ? le risque climatique fait référence aux probabilités de survenance. On pourrait aussi le poser comme les moyens de « réduire les incertitudes ». Le risque lié au climat désigne les impacts négatifs potentiels du changement climatique sur une organisation. À nouveau, Mark Carney expliquait que le changement climatique enclenche ce qu’il appelle « la tragédie des horizons », autrement dit, l’imprédictibilité inéluctable des risques climatiques et de ses conséquences pour le monde financier. C’est ce qu’il appelait le « moment Minsky » faisant référence à l’idée selon laquelle une mauvaise anticipation peut entraîner une instabilité financière, mais également politique et juridique. Le droit ne saurait rester impassible devant cette tragédie et est également ébranlé par le changement climatique, à court, moyen et, bien sûr, long terme. Les risques climatiques, au pluriel, engendrent des changements dans le droit, des réadaptations, ainsi que des nouveaux risques juridiques et normatifs. Ces risques supposent un défi, mais également une opportunité pour que la science juridique trouve des solutions résilientes. C’est bien ce que cet ouvrage analyse et présente.

			III. LE DROIT : ACTION ET RÉACTION 
FACE AUX RISQUES CLIMATIQUES

			La 23e édition de la Revue de la stabilité financière de la Banque de France publiée le 12 juin 2019 s’intitulait « Verdir le système financier : la nouvelle frontière ». L’examen effectué par la Banque de France montre l’ampleur du changement climatique, évalue ses incidences financières et macroéconomiques potentielles et met en évidence les opportunités associées au financement de la transition vers une économie à faibles émissions de carbone. Pour relever le défi du changement climatique, les acteurs financiers, publics et privés, ont un rôle clé à jouer dans le financement de cette transition, dont les montants restent bien inférieurs à ceux requis. Suivant un chemin parallèle, le 7 juin 2019, Michael Bloomberg, fondateur de l’Agence Bloomberg et président de la TCFD8 avait annoncé qu’il voulait réduire l’empreinte carbone de son pays et qu’il promettait d’investir 500 millions de dollars dans des solutions en faveur du climat permettant de fermer 250 centrales à charbon aux États-Unis d’ici 2030. Cette initiative de nature privée viserait ainsi à pallier le manque d’initiative publique. Son plan « Beyond Carbon » avait pour objectif d’aboutir à une « économie renouvelable », en soutenant des initiatives donnant un coup de pouce aux décideurs locaux qui souhaiteront faire du climat une priorité. Le lien entre la finance « climato-friendly », le décideur politique et l’initiative privée a ainsi été établi et sa nécessité soulignée pour pouvoir agir dans la course contre la montre que pose le défi du changement climatique. Les initiatives dans ce sens sont très nombreuses et s’étalent dans plusieurs continents. La France ne saurait être une exception et autant la Banque de France que d’autres institutions comme la Caisse des dépôts et consignations, les différentes coalitions des entreprises pour l’environnement et le climat, divers Think-tanks et Fondations, réfléchissent depuis quelque temps à ces questions cruciales. Des initiatives plus ambitieuses comme celle du Pacte Finance Climat qui aurait un spectre européen et permettrait de créer une Banque européenne pour le climat et la biodiversité, sont également des propositions riches et intéressantes, même si elles posent des questionnements politiques qui semblent pour l’heure mettre des obstacles à leur réalisation.

			Parallèlement à cela, une série de contentieux climatiques ont émergé un peu partout dans le monde et se sont multipliés de manière importante en Europe, en gagnant depuis janvier 2020 la France aussi. Risque contentieux et risque financier sont liés à la question de « l’évaluation du risque climatique », à sa cartographie et, en somme, à sa prise en compte dans les stratégies des politiques publiques mais également des entreprises et acteurs privés. Désormais également indissociables, tel que le rappelle l’Accord de Paris : les acteurs publics et les acteurs privés doivent mener ensemble la mise en œuvre de la transition décarbonée, et ce, en tenant mieux compte de ce que représente le risque climatique dans leurs stratégies d’action. L’inaction n’étant plus une option à ce sujet, comment, dès lors, acteurs publics et privés prennent-ils en compte la prévention du risque climatique et comment l’anticipent-ils ? La base des contentieux climatiques ayant pour « matrice » commune le reproche d’une « inaction » ou d’une « action insuffisante » en matière de diligence et de prévention contre le risque climatique ou ses dommages déjà avérés, comment envisager ce risque contentieux et, comment l’évaluer financièrement et juridiquement ? Avec quels outils juridiques, avec quelles réformes ? Le droit, qui d’un côté agit en déployant des outils pour atténuer le risque de changement climatique, réagit également devant ce risque, en essayant de s’y adapter.

			Pour une plus grande clarté de ce phénomène quasiment autopoiëtique9, le risque climatique sera abordé le long de cet ouvrage sous une triple dimension : physique, contentieuse et financière.

			IV. OBJECTIFS ET CONTENU DE L’OUVRAGE

			Cet ouvrage, qui recueille les contributions des participants au colloque et celles d’autres spécialistes en la matière, répond à la question posée tout le long du colloque du 17 mars 2022 : Comment le droit peut-il construire une gouvernance du climat en tenant compte du risque climatique dans son triptyque : physique, financier et contentieux ? Comment envisager cela à la fois au niveau global et local ? Chacune des contributions ici réunies répond à la manière dont les différents auteurs envisagent les risques climatiques : à la fois comme un défi et une occasion pour le droit.

			Les pages qui suivent ouvrent sur la contribution de Gilles J. Martin, développant sa présentation inaugurale « Le risque climatique : un défi pour le droit ». L’auteur met en lumière les défis à relever tant en termes de qualification que de gestion de ces risques. Il insiste notamment sur l’obligation de penser leur gestion ex ante comme un préalable indispensable au caractère soutenable de leur la gestion ex post. C’est un champ de réflexion plus large qui s’offre in fine au lecteur. Gilles J. Martin s’attache ainsi à souligner que par leur réalité, ces risques contribuent à faire évoluer une certaine vision du monde que le droit, science humaine, se charge ou est chargé de traduire.

			L’ouvrage s’organise ensuite en trois Parties. La Première Partie aborde L’insuffisante appréhension du risque physique climatique par le droit et débute avec le chapitre de Thomas Thuillier qui s’intéresse à l’identification des risques climatiques par le droit. Sa contribution intitulée « La difficile identification des risques climatiques par le droit », souligne comme cette tâche est aussi essentielle que difficile. Essentielle car elle fait naître des obligations de faire ou de ne pas faire à la charge d’une pluralité de débiteurs et anticipe ainsi la réalisation des risques car par défaut, le droit n’intervient qu’a posteriori. Difficile car, si l’on observe actuellement un réel processus de pénétration progressif des risques climatiques dans la sphère juridique, particulièrement des risques physiques, force est de constater que l’effectivité de leur prise en compte est défaillante, en raison notamment du véhicule juridique choisi pour cette intégration, la planification, dont la normativité et l’opposabilité apparaissent faibles face à l’urgence climatique. La contribution de Marie-Laure Lambert et Elodie Doze intitulée « La gestion des risques physiques à l’échelon des collectivités territoriales » met en lumière l’évolution de la prise en compte des risques climatiques par les collectivités territoriales. Est analysé un mouvement de fond, déstabilisant la pratique institutionnelle, laissant apparaître un transfert de responsabilité plus ou moins assumé de l’État vers les collectivités territoriales pour la gestion des conséquences et de l’adaptation au changement climatique, ainsi qu’une évolution de la structuration des ambitions territoriales, se traduisant par des objectifs de protection moins affirmés et l’affirmation corrélative d’un objectif « flou » de résilience. Marie-Anne Frison-Roche dans sa contribution « Droit de la compliance et climat. Pour prévenir le risque et construire l’équilibre climatique », décrit comment le risque climatique et l’ambition de le prévenir est le plus net exemple de ce qui définit cette nouvelle branche du droit qu’est le droit de la compliance. L’auteur développe ainsi comment le climat est l’un des exemples les plus probants des buts monumentaux que le droit de la compliance a pour tâche de réaliser. Anne Stevignon souligne dans sa contribution « La gestion contractuelle des risques climatiques physiques », le décalage entre la conscience aigüe que le changement climatique se fait déjà sentir et l’insuffisante gestion contractuelle des risques climatiques qui apparaît pourtant comme l’une des premières actions d’adaptation à mettre en œuvre à l’échelle de l’entreprise, qu’il s’agisse du recours à l’ingénierie contractuelle ou de la conclusion de contrats de couverture spécifiques. La contribution de Matthieu Robineau, « Le droit du contrat d’assurance à l’épreuve des risques climatiques », explique en premier lieu comment l’assureur est doublement mis à l’épreuve par le changement climatique. En effet, les risques climatiques mettent à l’épreuve tant l’obligation de couverture, comme l’idée d’inassurabilité d’un monde aux températures trop élevées le suggère, que l’obligation de règlement. L’auteur analyse en second lieu la manière dont l’assuré est également mis à l’épreuve des risques climatiques. Le droit du contrat d’assurance est conduit à participer à la responsabilisation des assurés et à tenir compte de l’objectif, sinon de la nécessité, de l’adaptation. La contribution de Philippe Billet, « La protection de la biodiversité sacrifiée sur l’autel de la lutte contre le risque climatique » nous invite à interroger la hiérarchie des solutions proposées pour faire face au risque climatique : entre massification du recours aux sources d’énergie renouvelable et multiplication des atteintes au droit de la biodiversité.

			La Deuxième Partie de l’ouvrage La nécessaire prise en compte par le droit des risques climatiques débute par la contribution de Marta Torre-Schaub qui s’interroge sur « Le risque de transition, une tragédie des horizons évitable ? ». L’auteur présente la montée en puissance du risque contentieux climatique, en analysant d’abord le risque de transition, terme repris de Mark Carney dans son discours prononcé à la Lloyds en 2015 sur « La tragédie des horizons ». L’auteur explique que parmi les risques de transition qui intéressent le juriste dans son observation d’une construction d’un droit climatique, deux alimentent aujourd’hui le débat. Il s’agit du risque réglementaire, lequel a pour conséquence d’entraîner d’autres risques juridiques dont celui de l’augmentation d’un contentieux climatique. Le deuxième risque est bien celui de l’augmentation d’un contentieux. L’auteur présente dès lors comment s’est créé depuis quelques années un cadre propice au développement des contentieux climatiques. La contribution montre également comment le fait de ne pas appliquer de dispositions législatives entraîne d’autres contentieux climatiques, dans une sorte de spirale. Suit la contribution de Judith Rochfeld intitulée « Le laboratoire des contentieux climatiques : nouvelles représentations, nouvelles participations, nouveaux standards d’action ». L’auteur y explore comment les procès climatiques composent un laboratoire extraordinaire de renouvellement des argumentations en défense des écosystèmes. Il est d’abord mis en évidence que, d’une part, ces procès suscitent de nouvelles représentations de nos liens aux écosystèmes et vont jusqu’à faire émerger une créance de protection des générations futures et, d’autre part, que les mobilisations judiciaires se teintent de spécificités spatiales et temporelles. L’auteur constate ensuite que les procès climatiques parviennent à instiller de nouveaux standards de décision, faisant émerger, en particulier pour les acteurs exerçant des activités économiques polluantes, de nouvelles fautes de vigilance, que celles-ci soient de planification ou d’inaction. La contribution de Pauline Bozo intitulée « L’intégration des enjeux climatiques par les études d’impact : perspectives d’évolution à la lumière de contentieux récents », aborde le rôle joué par les études d’impact dans la prise en compte du risque climatique. L’auteur présente, à l’appui d’une sélection de contentieux, quel rôle joue – ou pourrait jouer – le juge administratif dans la redéfinition du risque contentieux dans le champ du contentieux des études d’impact. Deux problématiques sont évoquées à titre d’illustration pour témoigner des évolutions qui sont en cours en matière de contentieux climatique des études d’impact : l’adaptation au changement climatique et la prise en compte du risque financier généré par le changement climatique. Ana-Maria Ilcheva, dans sa contribution sur « L’utilisation du Code civil dans les contentieux climatiques », part du constat de l’essor des contentieux climatiques visant les entreprises et s’interroge sur les potentialités de certaines dispositions du Code civil. Elle soutient que, seul ou à l’appui d’autres fondements juridiques, ce code pourrait devenir un outil redoutable dans le cadre des futurs procès climatiques. Aude-Solveig Epstein présente « Les contentieux climatiques privés contre les entreprises », en expliquant que les recours climatiques contre des entreprises révèlent une transformation des acteurs et des instruments du droit de l’environnement. Elle met ainsi en avant notamment le fait que les recours privés contre les entreprises traduisent un déplacement du centre de gravité du droit de l’environnement vers les acteurs privés, et conduisent à renforcer le rôle du juge et des codes de conduite privés dans l’économie générale du droit de l’environnement. Luca d’Ambrosio étudie les « Risques climatiques et la responsabilité des entreprises : les promesses de la corporate due diligence », en analysant la question de l’appréhension juridique des risques climatiques sous l’angle de la responsabilité des entreprises. L’auteur soutient dans sa contribution que la RSE pourrait contribuer à revitaliser le projet juridique de la responsabilité des entreprises en l’adaptant à la nouvelle dimension spatio-temporelle exprimée par les enjeux écologiques, présents et futurs. La contribution de Blanche Lormeteau clôt cette Partie, faisant le lien avec la dernière fraction de l’ouvrage. Dans sa contribution « L’appréhension du risque financier climatique dans les documents d’urbanisme et d’aménagement : un impensé », l’auteur aborde la question de la possible inscription des risques climatiques financiers dans les planifications relevant du droit de l’aménagement du territoire et du droit de l’urbanisme. L’analyse du contenu et du contentieux afférant révèle, d’une façon générale, une absence d’articulation entre les risques physiques climatiques identifiés et les conséquences économiques, notamment en termes de pérennité des activités autorisés ou projetées.

			La Troisième Partie de l’ouvrage porte sur Les risques financiers et économiques à l’égard du changement climatique. Ouvre cette partie, Catherine Malecki avec sa contribution « Le risque financier, nouvelle manifestation du risque climatique. L’exemple du règlement européen sur la taxonomie “verte” ». Elle explique ainsi que la taxonomie et la publication des critères environnementaux, sociaux et de gouvernance (ESG) sont étroitement liées. Ce sont les deux pierres angulaires de la finance durable. Il s’agira ainsi de calculer l’alignement des investissements sur la taxonomie et de préparer les informations à publier au niveau des produits d’investissement. Il ressort de ce chapitre que la taxonomie est le socle premier sur lequel reposeront les futures réglementations ou mécanismes d’incitation des institutions publiques en termes d’investissement. La contribution de Pierre-Alix Binet s’intitule « L’identification des risques ESG par les banques : de la régulation à la réglementation ». L’auteur traite de l’identification progressive des risques climatiques physiques et plus largement ESG par les banques. Il décrit comment l’ébauche d’une régulation, née dans la dynamique de la finance durable, laisse progressivement place à un cadre règlementaire ambitieux de façon à évoluer vers une prise en compte renforcée des risques climatiques, reconnus comme des risques financiers. Pour sa part, Noémie Le Peuvedic étudie « La finance à impact : un nouveau risque juridique ». Elle pose la question de savoir si le recours à une nouvelle stratégie d’investissement et de financement telle que la finance à impact peut constituer un risque juridique et/ou financier pour les institutions financières. L’auteur examine les risques du recours à la finance à impact dans le cadre des stratégies d’investissement et de financement en s’interrogeant sur la notion de « finance à impact » et sur la réglementation la concernant. Sabrina Robert-Cuendet dans sa contribution, « Risques financiers liés au changement climatique et droit international des investissements » explique que le risque est une notion structurante du droit international des investissements. Les opérations économiques que le droit international appréhende comme telles comportent un aléa économique qui pèse sur leur profitabilité. Ce risque justifie la mise en place d’une protection juridique spéciale. Alessandra Donati dans son chapitre « Le risque climatique en droit de l’UE : leçons tirées de l’analyse du risque de pollution de l’air », aborde le risque climatique au travers de l’analyse de la dimension économique du risque de pollution de l’air en droit de l’Union européenne. Elle démontre, en se fondant sur une analyse de la législation et de la jurisprudence, que le risque de pollution de l’air se conçoit comme un risque de transition climatique relevant de risques physiques, financiers et contentieux, et ouvre la porte à des réflexions sur une intégration plus poussée de ces trois dimensions du risque climatique à d’autres objets juridiques (risque d’inondation, risque de perte en biodiversité, etc.). La contribution de Marianne Moliner-Dubost, « Les réponses juridiques aux risques économiques du nouveau marché européen du carbone », décrit la volatilité récente du marché européen du carbone, qui pose des risques financiers nouveaux pour les acteurs qui y sont soumis. Elle observe comment l’Union européenne tente de remédier au risque de fuite de carbone des industries grandes consommatrices d’énergie en octroyant encore des quotas gratuits et en souhaitant mettre en place un mécanisme d’ajustement carbone aux frontières. La contribution de Virginie Mercier met fin à cette Partie en analysant « L’encadrement juridique des obligations vertes européennes ». L’auteur décrit l’essor des « green bonds » ou obligations vertes dans le cadre de la mobilisation de la finance en faveur de la transition énergétique et alerte sur l’insuffisance du cadre règlementaire actuel qui repose sur la soft law. La contribution présente alors comment la proposition de règlement ambitionne de réguler les obligations vertes européennes. Elle souligne cependant que l’on éprouve toujours des difficultés à évaluer la durabilité d’un actif financier, si bien que le contenu de cette nouvelle réglementation interroge notamment en ce qui concerne l’estimation des incidences environnementales positives du produit de l’obligation.

			Pour clore cet ouvrage, François-Guy Trébulle, dans ses « Propos conclusifs. Les entreprises face aux risques climatiques », rappelle que l’on ne saurait trop insister sur l’importance, dans la perspective du renouvellement paradigmatique à l’œuvre sous l’influence du changement climatique, de l’évolution du rapport aux sources et plus particulièrement du droit souple. Cela vaut, explique l’auteur, à la fois pour les États, qui se sont vu opposer les objectifs de l’Accord de Paris, et pour les entreprises, avec les enjeux associés au renforcement normatif de la responsabilité sociale des entreprises (RSE).
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			CHAPITRE PRÉLIMINAIRE 
LE RISQUE CLIMATIQUE : UN DÉFI POUR LE DROIT

			Gilles J. MARTIN 
Professeur émérite de l’Université Côte d’Azur 
GREDEG, CNRS

			Sur un tel sujet, comment ne pas évoquer la mémoire de Mireille Delmas-Marty, dont il faut rappeler qu’elle a participé à la rédaction, à l’automne 2015, d’un cahier intitulé « Le dérèglement climatique : un défi pour l’humanité »10, version remaniée et abrégée d’un chapitre de l’ouvrage qu’elle avait dirigé la même année avec Alain Supiot et qui avait pour titre « Prendre la responsabilité au sérieux »11.

			Quelques années plus tôt, en 2002, était publié sous la signature d’Olivier Godard, Claude Henry, Patrick Lagadec et Erwann Michel-Kerjan un Traité des nouveaux risques12. Le risque climatique n’y était abordé que de manière très marginale, mais, posant la question « pourquoi un traité ? », les auteurs y répondaient en ces termes : « La raison en est que si l’on veut éviter le désarroi des responsables, la défiance des citoyens et que ne se creuse le fossé entre décideurs et société, la gouvernance des nouveaux risques doit désormais s’apprendre et s’enseigner »… Sages conseils dont nous n’avons rien fait jusqu’à une période assez récente !

			Le rapprochement de juristes, d’économistes, de politologues aussi éminents n’est pas fortuit. Il détermine très largement l’orientation des développements qui suivent. Toutefois, plusieurs questions préliminaires doivent être posées sur le sujet tel qu’il a été formulé : « le risque climatique : un défi pour le droit ».

			S’agit-il bien d’un risque ? Rappelons que le terme de risque désigne des réalités très différentes, mais qui peuvent toutes intéresser ou interpeller à des degrés variables le juriste. Il faut évidemment évoquer le risque comme fondement de la responsabilité – même si, en l’espèce, il ne nous sera pas d’un grand secours –, mais aussi le risque assurantiel ou assurable, qui n’existe en tant que tel que lorsque certaines conditions sont réunies. Il est distinct, mais proche à bien des égards, du risque financier qui peut servir à orienter et à apprécier le comportement des investisseurs et à guider les autorités monétaires. Le risque social (la vieillesse, la maladie, le chômage, la précarité, par exemple) ne doit pas être négligé, car il est au cœur de nombreux dispositifs de protection contre des fléaux collectifs et il pourrait nous inspirer. Quant au risque-danger, sans doute le concept le plus ancien, il peut relever du fatum et de la force majeure, mais peut appeler aussi des mesures de prévention ou d’atténuation. Dès lors, où situer le risque climatique ? Et s’agit-il bien d’un risque ?… Il ne fallait pas poser cette question, car à tenter d’y répondre on prend celui de s’épuiser !

			Non, il ne s’agit pas d’un risque, diront les uns ! Peut-on considérer comme un risque un phénomène avéré, certain, producteur de dommages – dont quelques-uns sont déjà constatables, et qui, pour le reste, interviendront certainement dans un laps de temps assez bien déterminé13 –, dont la cause est connue puisqu’il est aujourd’hui établi14 qu’elle doit être recherchée dans l’activité humaine ? Ne sommes-nous pas au-delà du risque et déjà dans le dommage ? C’est sans doute vrai pour une partie du phénomène, mais pas pour sa plus grande part, répondront les autres, car – si l’on peut dire –, le meilleur est à venir et ne peut être saisi qu’en termes de probabilités et de statistiques. Si nous faisons en sorte que la température se maintienne à + 1,5°, il y a X % de probabilités qu’il se passera ceci et qu’il ne se passera pas cela, tandis que, si nous franchissons la barre des 2, des 3, des 4 degrés, ces mêmes pourcentages varieront considérablement. Nous sommes donc bien en présence d’un risque puisqu’il est calculable et probabilisable. Erreur fatale, vont pouvoir s’écrier les troisièmes ! Les dommages d’ores et déjà constatables sont des dommages dont l’imputation est, certes, souvent difficile à établir, mais qui relèvent du droit de la réparation, tandis que les projections des scientifiques sur ce qui se produira en fonction du niveau de réchauffement de l’atmosphère sont des modèles mathématiques qui aident à la décision, mais qui ne peuvent être saisis par le droit qu’en termes de risques-danger : il faut élever les digues, renforcer les plans canicule, déplacer les populations trop exposées, améliorer les prévisions météorologiques et tout cela a un coût humain et financier. Ne conviendrait-il pas, au contraire de convoquer également le droit de la responsabilité pour en promouvoir une conception plus large afin de saisir les comportements qui provoquent ou sont susceptibles de provoquer ces événements dommageables, plaideront des contradicteurs ? Fadaises, répondront les derniers, la grande majorité des phénomènes évoqués sont des risques financiers, dont l’évaluation et la couverture sont en grande partie impossibles, ce qui les rend difficiles à saisir par le droit… Le pronostic est confirmé : il ne fallait pas poser la question !

			À supposer que le terme de risque, à condition de l’entendre de manière très approximative et très large puisse convenir, peut-on en parler au singulier quand on évoque les dérèglements climatiques ? Le risque ou les risques ? La réponse ne fait guère de doute : on ne peut évidemment parler de cette réalité qu’au pluriel. Les risques climatiques, ce sont d’abord des risques de pertes. Pertes d’« actifs naturels », car le réchauffement a un impact fort sur la biodiversité, perte d’actifs matériels du fait des phénomènes météorologiques violents et destructeurs, pertes d’actifs financiers, pertes de revenus. Ce sont aussi des risques de dépréciation, par exemple de dépréciation des actifs « bruns » ou des actifs immobiliers exposés15, qui sont une autre forme de perte encore. Mais on n’aurait garde d’oublier les risques contentieux pour les organisations (États comme entreprises) qui sont exposées aux recours de celles et ceux qui ont été victimes de pertes, mais aussi de celles et ceux qui, leur reprochant d’avoir mal agi ou de ne pas avoir assez agi, cherchent à engager leur responsabilité, éventuellement pénale, et/ou à mettre à leur charge des injonctions16, éventuellement sous astreintes. À ces risques contentieux sont souvent associés des risques de réputation et d’images qui ont en général une traduction sur la valeur boursière par exemple, s’agissant des entreprises.

			Le risque est-il « climatique » ? Certainement, mais pas seulement ! Même si tout y conduit, il paraît nécessaire de rappeler que le risque climatique ne doit pas « cacher la forêt »17, et plus largement l’érosion ou l’effondrement de la biodiversité, dont l’une des causes doit précisément être recherchée dans les bouleversements climatiques (pour une illustration simple et immédiate, songeons à ce qui se produit dans nos forêts). C’est dire que le désordre climatique, l’érosion de la biodiversité et les pollutions de tous ordres sont les éléments difficilement dissociables de la crise écologique.

			Ce risque fait-il naître un ou des défis pour le droit ? Ce qui précède nous invite encore à en parler au pluriel car ce sont nécessairement des défis très variés que le droit doit ou devra relever. Sur un tel sujet, cependant, le droit ne peut être découplé ni des sciences de la nature, ni évidemment de l’économie. À cet égard, on ne peut être que surpris – le mot est faible – d’entendre certains penseurs contemporains appeler, dans ce domaine, à la « déséconomisation »18 !

			Pour s’en tenir au droit, le juriste abordera la question en s’interrogeant d’abord sur les qualifications pour se demander quelles étiquettes il peut placer sur les risques climatiques et plus largement écologiques. Le droit est-il bien armé pour saisir avec ses catégories les phénomènes dont nous parlons ? Et quand il le fait, les catégories utilisées correspondent-elles à la substance des réalités qu’elles essaient de traduire ? C’est le défi des qualifications qui mérite une première analyse.

			Si les risques climatiques et écologiques opposent quelques résistances aux qualifications, si les catégories juridiques à notre disposition parviennent difficilement à traduire leur réalité, il est probable que ces difficultés se retrouveront lorsqu’il s’agira de gérer ces risques. Les défis liés à la gestion juridique des risques climatiques et écologiques conduiront évidemment à s’interroger sur la nature des réponses que le droit est susceptible d’apporter pour les relever. Au défi des qualifications (I) répondra donc le défi de la gestion des risques climatiques (II).

			Pour autant, tout au long de cette analyse des défis, il sera également nécessaire de souligner que leur réalité même contribue à faire évoluer le droit (et plus généralement une certaine vision du monde que le droit peut traduire), à modifier son regard et à explorer de nouvelles voies. Les défis sont nombreux et impressionnants, le chemin de la transition est tortueux, mais nous refusons de faire nôtres les images du mur contre lequel on s’écrase ou de l’impasse dont on ne sort qu’en faisant marche arrière !

			I. LE DÉFI DES QUALIFICATIONS

			Les risques climatiques – et l’observation est encore plus vraie si l’on élargit aux risques écologiques – sont des risques tout à la fois globaux et diffus, mais aussi des risques extraordinairement diversifiés. Pour ces raisons mêmes, ils ne peuvent jamais être saisis directement par le droit, et ne le sont la plupart du temps qu’indirectement, « par la bande », à travers des catégories qui se révèlent souvent partielles ou inadaptées. Pour autant, certaines lignes bougent.

			A. – Des risques globaux et diffus

			Un auteur écrit : « Au-delà [du phénomène économique de globalisation], il y a aujourd’hui des faits globaux qui se sont imposés… et qui ne peuvent laisser le droit indifférent »19. Au deuxième rang de ces « faits globaux », J.-B. Racine cite « le réchauffement climatique ». Mais le caractère global des risques climatiques ne tient pas seulement à leur dimension spatiale ; il résulte aussi du fait qu’ils affectent l’ensemble du monde vivant, humain comme non humain. Il s’agit, à cet égard, d’un fait doublement global ou, pour s’inspirer d’une catégorie de la sociologie, d’un « fait global total »20. Or, si le Droit sait « produire du global » (au moins dans le domaine économique avec la mondialisation), il sait beaucoup moins bien se saisir de faits globaux et tout particulièrement, comme l’a montré J.-S. Bergé, des faits ou situations en mouvement, qui le plus souvent échappent à son contrôle21. La difficulté est d’autant plus grande que la dimension globale des risques climatiques ne doit pas faire oublier qu’ils ne sont pas équitablement répartis sur la surface du globe, et que leur origine n’est que très partiellement « globale ». Si les populations du sud de Madagascar souffrent aujourd’hui d’une grave famine due à la sécheresse22, leur participation à la création de ce risque climatique est nulle.

			À cela s’ajoute que ces risques globaux sont « diffus ». Ce qualificatif est en général plus volontiers appliqué aux intérêts atteints qu’aux risques23. Pourtant il s’applique bien aux risques climatiques, dont l’identification et la caractérisation même sont délicates tant leurs manifestations sont variées et parfois sujettes à caution, de la « première famine climatique » actuellement déplorée à Madagascar au manque de neige dans les stations de ski des Alpes du Sud, en passant par la prétendue « première faillite climatique » de Pacific Gas & Electric (PG&E), pour finir par les incendies qui ont ravagé l’Australie. Le caractère diffus résulte autant de la variété des manifestations et des localisations – on a un effet de diffusion – que de la difficulté à établir à coup sûr que tel épisode dommageable est certainement une conséquence du changement climatique. Le caractère massif, universel, des phénomènes en cause interdit de les circonscrire avec précision, d’autant que leur nature elle-même se caractérise aussi par une très grande diversité

			B. – Des risques extraordinairement diversifiés

			Tous les spécialistes s’accordent pour considérer que les risques climatiques sont, quant à leur nature, de trois ordres24 : les risques physiques, les risques de transition et les risques juridiques. Leur présentation permet de se rendre compte que les juristes n’y retrouvent pas facilement leurs catégories, et que la principale erreur serait de considérer que seuls les risques dits « juridiques » doivent retenir leur attention.

			Les risques dits « physiques » traduisent la conséquence des événements météorologiques extrêmes dont la fréquence, l’intensité, l’étendue, la durée sont sans précédent. Ces risques physiques se matérialisent déjà et se matérialiseront demain par « des destructions de stocks d’actifs (feux de forêts, inondations, cyclones, montée des océans) »25, par des baisses « de profitabilité d’entreprises exposées et par la détérioration des flux de revenus (tourisme, pêche, récoltes, revenus des travailleurs des zones et secteurs concernés) ». Ils affectent aussi ce que l’on appelle « la longévité du capital en accélérant sa dépréciation ». Enfin, ils ont un impact sur la stabilité financière, par les pertes des assureurs et réassureurs, mais aussi par l’impact sur les prêts et les investissements bancaires. Bien évidemment, il faut s’attendre à ce qu’ils génèrent « des effets de rétroaction et de contagion entre secteurs et régions », même si ces effets sont « très difficiles à quantifier ».

			Les risques dits de transition sont les risques « d’ajustement brutal du prix des actifs à la suite de la mise en œuvre, voire de la simple annonce de politiques bas-carbone », ou à la suite d’une « rupture technologique rendant possible une transition », ou encore à la suite d’un « basculement des préférences individuelles et des normes sociales ». Typiquement, l’annonce de l’interdiction des véhicules thermiques a immédiatement pour conséquence de déprécier ces véhicules dès leur mise sur le marché, mais de déprécier aussi les installations industrielles qui les produisent, etc. Cela entraîne « une forte dépréciation des actifs adossés à des activités très carbonées ». On parle « d’actifs échoués » (stranded assets).

			Bien évidemment, il existe une relation forte entre ces deux premières catégories de risques. On peut insister sur le fait que la dépréciation des actifs due au risque de transition est compensée par la minimisation des risques physiques à venir. Malheureusement, la dépréciation des actifs due au risque de transition est quasi immédiate et peut générer une crise financière de grande ampleur, tandis que la minimisation des risques physiques ne sera constatée qu’à long terme et ne peut que très difficilement être mesurée. C’est la fameuse « tragédie des horizons ».

			Enfin, les risques dits de responsabilité ou risques juridiques sont associés aux risques de litiges et aux procédures engagées par les victimes de dommages imputables aux émissions qui provoquent et accélèrent le changement climatique. Aux premiers rangs des personnes concernées se trouvent évidemment les États, les entreprises extractrices et émettrices de carbone, mais aussi celles dont la réputation et la solvabilité peuvent être altérées par leur participation à des chaînes de valeurs exposées (on peut notamment songer à certains acteurs du monde financier). Ces risques dits juridiques peuvent se matérialiser par des effondrements boursiers, par des pertes pour les détenteurs d’obligations émises par ces sociétés, comme pour les assureurs de ces mêmes sociétés.

			Quelles sont les catégories juridiques, les qualifications mobilisables pour rendre compte de cette réalité globale, diffuse et diversifiée ? Tenter de répondre à cette question, c’est mettre en évidence que ces risques sont souvent difficilement qualifiables ou qu’ils sont mal qualifiés, mais c’est aussi mettre en évidence quelques timides avancées.

			C. – Des risques difficilement qualifiables ou mal qualifiés

			C’est l’une des catégories les plus anciennes du droit de la responsabilité, la force majeure, qui vient en premier lieu à l’esprit, tant on pourrait penser qu’elle a un rôle à jouer à propos et autour des événements météorologiques violents associés aux risques climatiques. En réalité, une auteure a très bien montré26, non seulement que ce rôle avait toujours été marginal, mais qu’il l’était de plus en plus avec la prise de conscience des risques climatiques. Ce qui pouvait apparaître « anormal » tend à devenir normal et attendu, donc prévisible, et échappe à cette catégorie.

			C’est d’ailleurs pour faire face à ces fléaux que le législateur, constatant les limites insurmontables des régimes mis en place pour faire face aux calamités, a innové en introduisant dans notre droit en 1982 la catégorie des catastrophes naturelles et le régime « d’assurance » associé. Cette catégorie, toujours active, a singulièrement vieilli ! La science a balayé le caractère « naturel » de bien des catastrophes, et singulièrement de celles qui sont la conséquence des risques climatiques27. Pour autant cette catégorie continue d’être utilisée pour saisir et réparer les dommages provoqués par ces événements.

			Il est possible de poursuivre cet inventaire des qualifications avec la responsabilité et les qualifications de faits dommageables et de dommages réparables.

			S’agissant de la première, le fait d’émettre des gaz à effet de serre qui participent au dérèglement climatique peut-il être regardé comme un fait dommageable ? Dès lors que ces émissions sont autorisées, il paraissait difficile de l’admettre jusqu’à la décision Shell rendue aux Pays-Bas le 26 mai 202128. Le juge de La Haye a en effet considéré qu’en n’exerçant pas une diligence raisonnable pour définir une stratégie de réduction des émissions compatible avec la trajectoire de décarbonation de l’Accord de Paris, la société mère, qui ne pouvait pas méconnaître les effets dommageables des produits pétroliers, ni les dangers du changement climatique pour les droits humains, s’était comportée de manière « irraisonnable », ce qui autorisait le juge à lui imposer une injonction. Une transposition de cette solution en droit français peut-elle être attendue ? Plusieurs auteurs le soutiennent29 en imaginant que les audaces du juge administratif dans les contentieux engagés contre l’État30 finiront par conduire la Cour de cassation à s’enhardir à son tour. Mais, pour l’heure, il faut se contenter d’espérer.

			Quant à la catégorie des dommages réparables, elle a été élargie pour prendre en compte les dommages écologiques31, mais force est de constater qu’à ce jour le dispositif mis en place n’a pas conduit à des solutions pleinement satisfaisantes pour réparer le préjudice écologique consécutif au changement climatique32. Quant aux autres dommages matériels et moraux, la catégorie n’est mobilisable que pour les dommages réalisés ou les dommages futurs certains, à la condition toutefois qu’ils soient imputables à l’entité poursuivie. Sur le caractère certain des dommages futurs, il se pourrait bien que les choses évoluent. On ne peut qu’être frappé par la précision de plus en plus grande avec laquelle le GIEC décrit la localisation et l’intensité des événements auxquels nous devons nous attendre dans un futur assez proche. Cela devrait pouvoir faire évoluer l’appréciation du caractère certain du dommage. Sur la question de l’imputabilité, de nombreux progrès sont à faire, mais les lignes et les idées bougent doucement et plutôt loin de notre juridiction. Judith Rochfeld, comme Anne Stévignon, font référence, dans leurs travaux respectifs, à certains droits étrangers, notamment le droit japonais, qui admettent des modèles probabilistes fondés sur des corrélations, tandis que la charge finale de la dette pourrait être répartie entre les sociétés impliquées, en fonction des parts d’émissions ou des parts de marché de chacune (système dit de la market share liability)33. Il reste que ces évolutions sont encore très marginales ; l’impression domine que les catégories du droit de la responsabilité sont encore très loin de pouvoir saisir utilement les manifestations des risques climatiques.

			Il en va de même si l’on glisse vers les qualifications du droit des assurances. Les risques climatiques sont-ils des risques assurables ? La première réponse est évidemment négative. Les risques climatiques ne sont pas assez homogènes et leur occurrence n’est pas suffisamment documentée statistiquement, pour pouvoir être considérés comme assurables. Si certaines de leurs manifestations sont pourtant couvertes par « l’assurance » catastrophe naturelle, c’est parce que cette « assurance » n’en est pas une et fonctionne comme un fonds ou un mécanisme d’indemnisation sociale pour reprendre la qualification retenue par Anne Stévignon34. C’est aussi parce que ces risques ne sont pas assurables au sens traditionnel du terme que les assureurs ont développé de nouvelles techniques et de nouveaux produits, précisément conçus pour répondre notamment aux aléas climatiques et aux dommages qui en découlent35.

			Ces considérations nous rapprochent de la dernière qualification à laquelle il est permis de penser lorsque l’on s’interroge sur les risques climatiques, celle de risques financiers au regard de la réglementation prudentielle

			En matière financière, l’approche traditionnelle de la gestion des risques est, comme en matière d’assurance d’ailleurs, rétrospective ou backward looking. La réglementation prudentielle prend appui sur des mesures de risque calculées à partir des données historiques. Si le caractère radicalement nouveau d’un événement, ayant un impact potentiellement massif sur le prix des actifs, ne peut être associé à une probabilité faute de données historiques, le risque financier ne peut plus être quantifié. Selon les économistes les risques financiers climatiques s’inscrivent dans une temporalité beaucoup plus longue que les risques financiers traditionnels. C’est la tragédie des horizons, déjà évoquée. L. Scialom écrit : « [N]on linéaires, soumis à des points de basculement, leur matérialisation a des conséquences irréversibles et leurs coûts sont potentiellement infinis. La meilleure hypothèse pour concevoir les risques financiers climatiques est l’incertitude radicale… : il y a des événements, des contextes, des transformations socioéconomiques si uniques qu’il est impossible de calculer des fréquences. L’outil statistique devient alors impuissant »36.

			Tant que l’approche du monde de la finance reste centrée sur le risque ainsi entendu, les risques climatiques ne peuvent être que très gravement sous-estimés et ne peuvent conduire qu’à des décisions financières qui aggraveront ces risques. La seule façon de sortir de cette « boucle perverse »37 serait alors de ne plus seulement penser la régulation prudentielle en termes de risques financiers. Évoquer cette piste, c’est déjà tenter de relever les défis de la gestion juridique des risques climatiques

			II. LES DÉFIS DE LA GESTION JURIDIQUE 
DES RISQUES CLIMATIQUES

			Ces défis sont nombreux et aussi divers que l’étaient les défis de qualification de ces risques, mais ils peuvent être regroupés en deux grandes catégories

			La première est celle qui va réunir les modalités de gestion ex ante des risques climatiques. La seconde désigne la gestion d’un échec : c’est la gestion ex post des risques réalisés. Elle ne sera supportable ou soutenable que si les modes de gestion des risque climatiques ex ante parviennent à en limiter l’ampleur.

			Toutefois avant d’entrer dans l’analyse de ces défis, il est possible d’évoquer un défi tout à fait transversal, qui a trait à la détermination de l’échelon pertinent pour gérer ces risques. On a coutume d’affirmer que la gestion des risques climatiques implique d’aller du global au local, ce qui n’engage à rien et n’a pas grande signification, mais qui pourrait laisser croire à la pertinence d’un modèle pyramidal, d’un droit défini par le haut, qui ruisselle vers le local. S’agissant de gérer des questions globales, le droit a pendant longtemps eu l’habitude de traiter ces questions par des règles universelles (les droits humains, le commerce international) avec des objectifs assez court-termistes (protection des droits et libertés fondamentales, protection de la concurrence). Les enjeux environnementaux ont favorisé une autre approche avec des règles et des accords plus différenciés (le climat, la biodiversité, les océans, la désertification, etc.) et des objectifs à relativement plus long terme (que l’on songe à l’Accord de Paris). On peut s’interroger sur la pertinence de ces approches respectives et sur le besoin, peut-être, de les croiser38. Quel que soit le parti retenu, il faudra relever les défis d’une gestion ex ante des risques climatiques, avant de se préoccuper de leur gestion ex post.

			A. – La gestion ex ante des risques climatiques

			Ex ante, les risques climatiques peuvent être gérés selon deux modalités. Il s’agit d’abord et par priorité de gérer ces risques en les minimisant, c’est-à-dire en agissant sur leurs causes ; il s’agit ensuite de faire tout ce qui est possible pour s’adapter aux risques climatiques, car compte tenu du retard pris, et quels que soient les efforts pour les minimiser, nous n’échapperons pas aux besoins de nous adapter à des risques qui se réaliseront.

			1. La gestion par la minimisation des risques climatiques39

			La tragédie des horizons, les multiples incertitudes qui interdisent ou rendent très aléatoires les anticipations rationnelles font que l’on ne peut attendre du marché qu’il conduise spontanément les opérateurs à agir.

			La tentation est alors très grande de se tourner vers la puissance publique. C’est le « retour du souverain »40 qui peut se manifester de différentes façons.

			Pour certains, très majoritaires chez les économistes, la puissance publique doit s’en tenir à la fixation d’un prix du carbone, ce qui permettra, selon les tenants de cette thèse, d’enclencher une mécanique vertueuse de l’utilité mue par le système de prix41. Outre la difficulté que les plus lucides reconnaissent à déterminer le « juste » prix de la tonne de CO2, cette approche fait abstraction des effets potentiellement délétères sur le tissu productif et sur l’emploi d’une hausse des prix qui serait brutale et plus encore des variations erratiques des prix autres que ceux du carbone, qui accentueraient le désordre sur les marchés et réduiraient la capacité de calcul économique des décideurs42. La conséquence pourrait être de faire chuter les investissements, y compris les investissements « verts ».

			D’autres plaident pour un souverain beaucoup plus offensif et attendent qu’il fixe des interdictions – par exemple l’interdiction de certaines activités qui contribuent trop ou sans contrepartie suffisante aux risques climatiques –, qu’il dicte des comportements et réglemente – par exemple la mobilité, la production d’énergie, l’activité agricole ou la distribution du crédit – et fasse respecter les orientations ainsi définies.

			Les derniers, enfin, optent pour un souverain qui impose aux opérateurs de cartographier les risques et de mettre en œuvre les mesures pour les minimiser ou les prévenir, et qui exerce alors les fonctions de superviseur43.

			Plusieurs contributions abordent, dans les chapitres qui suivent, ces modalités d’intervention du souverain. Qu’il nous soit permis d’exprimer en quelques lignes les raisons pour lesquelles cette intervention « souveraine » ne peut être regardée comme la panacée. Outre qu’elle est fondée sur des postulats qui ne se vérifient que très exceptionnellement sur le terrain44, s’ajoute le constat incontournable de « l’incertitude radicale » qu’évoque L. Scialom, citant F. Knight45. Cette incertitude touche aussi bien le niveau de consommation d’énergie nécessaire et souhaitable dans les trente prochaines années, que le taux d’inflation ou les taux d’intérêt, dont dépend le niveau des investissements ; elle concerne évidemment le choix des technologies pertinentes, comme leur degré de maturité ; elle affecte, enfin, les préférences exprimées par les consommateurs et les citoyens et donc la définition des nouveaux marchés, sans omettre l’incertitude liée aux tensions internationales, qui rebattent en ce moment même toutes les cartes, ni celle qui est relative à l’ampleur des coûts économiques et sociaux de la transition et donc au niveau d’acceptation sociale ou de rejet qui pourra en découler.

			Si le marché ne peut pas, par construction, être omniscient et tracer le chemin, il est fort probable que le souverain ne le soit pas, et ne le puisse pas davantage. Toute gestion des risques climatiques, pour tenter de les minimiser, qui ferait appel de manière exclusive à l’une ou à l’autre de ces voies paraît très aléatoire et elle-même porteuse de nouveaux risques (économiques, sociaux, politiques et, en conséquence,… climatiques !).

			Ce sont donc d’autres pistes qui doivent être explorées pour remettre au centre des réflexions les entreprises, acteurs que les voies précédentes perçoivent soit comme des organisations suffisamment éclairées par les prix, soit comme de simples destinataires des règles. Ces pistes alternatives reposent sur l’idée que le but à atteindre et le chemin pour y parvenir ne peuvent être définis sans que les entreprises, sous l’impulsion forte de la puissance publique, s’impliquent pleinement, au travers notamment de ce que certains économistes appellent des « connexions de marché ». Il s’agit d’organiser, quand c’est possible, – au moins de favoriser – la concertation et la coopération entre les entreprises, pour leur permettre de limiter les diverses incertitudes et de construire les futurs marchés. Ces opérateurs doivent notamment et progressivement acquérir ensemble des informations technologiques et des informations de marchés pour progresser. Ces connexions peuvent prendre la forme de collusions ou de coopérations reposant sur des contrats de durée suffisante. Elles peuvent aussi résulter des informations que les entreprises sont tenues de communiquer ou qu’elles communiquent volontairement et qui peuvent générer un certain alignement des comportements et, par suite, des normes communes. Bien entendu, cela suppose que les autorités de la concurrence fassent le départ entre les collusions nécessaires et celles qui ne se justifient pas pour atteindre l’objectif. Une étude très récente nous apprend, par exemple, que le droit de la concurrence australien prévoit que le caractère anticoncurrentiel d’une entente s’apprécie en faisant la balance entre les atteintes portées à la concurrence et au marché et les intérêts publics effectivement préservés par l’entente46.

			Parallèlement, la finance a également un rôle déterminant à jouer pour réorienter les fonds disponibles vers des investissements décarbonés. Cela peut, certes, dépendre en partie de la politique monétaire et de la régulation micro et macro prudentielle – donc du souverain –. Ainsi, compte tenu de l’incertitude radicale, déjà évoquée, certains auteurs47 n’hésitent pas à proposer que le principe de précaution soit mobilisé pour infléchir ou au moins rendre plus flexible le mandat des banques centrales, afin qu’elles prennent en compte non seulement les conséquences économiques et financières des changements climatiques (approche par le risque), mais aussi la causalité inverse, c’est-à-dire l’impact des choix économiques et financiers sur l’environnement et le climat (principe de double matérialité présent depuis 2019 dans la législation européenne). Ces mêmes auteurs font remarquer que cette flexibilité a toujours prévalu dans les périodes de crise grave et notamment de guerre. Mais il conviendrait aussi – et peut-être surtout – de faire évoluer le système bancaire et financier avec pour objectif de « rendre patients » les détenteurs de capitaux. Compte tenu des délais de gestation des investissements dans les technologies vertes, qui impliquent des hausses de coûts importantes avant que ne soient obtenues les recettes attendues, il est décisif que les détenteurs de capitaux – banques ou actionnaires – soient fortement incités à s’engager à soutenir ces entreprises sur le long terme, en étant payés de leur loyauté.

			Cela même suppose que la nature de l’entreprise – collections d’actifs négociables, nœud de contrats ou coalition politique ? – et son mode de gouvernance soient réinterrogés, tant pour redéfinir le rôle et la place des salariés48 que pour réfléchir aux moyens d’associer utilement les parties prenantes et pour repenser la façon dont l’entreprise doit rendre ses comptes49.

			Ce sont donc les manettes du droit de la concurrence, du droit financier, du droit comptable, autant que du droit des sociétés et du droit du travail – autrement exprimé les manettes du droit économique – qui méritent d’être activées, bien davantage, nous semble-t-il, que celles de la police administrative ou du droit pénal, même si tous les fers peuvent être mis au feu, à la condition que leurs effets soient aussi précisément mesurés et
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