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en relation avec la responsabilite du pollueur
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Avertissement

Le présent rapport traite essentiellement du principe pollueur-payeur dans le
cadre de la responsabilité du pollueur. Le rapport de langue allemande, en
revanche, couvre I'ensemble des problemes posés par ce principe. Lauteur
suggere donc au lecteur assidu qui souhaite avoir une vue générale du sujet de
commencer par la lecture du rapport de langue allemande. A défaut, toutefors,
I'introduction au présent rapport permet de replacer le probleme de la respon-
sabilité dans le contexte général du principe pollueur-payeur.
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I. Introduction

1. Géneralites

Le principe pollueur-payeur' est I'un des fondements de la
plupart des réglementations en matiere de protection de I'envi-
ronnement. Il a pour but de faire supporter a son auteur la
charge des mesures tendant a éviter une atteinte a I'environne-
ment ou a supprimer les conséquences nuisibles qui résultent
d’une telle atteinte.

On définit généralement comme pollution aussi bien I'intro-
duction d’un polluant dans un milieu déterminé que le résultat
de cette action . Cette définition couvre un champ extrémement
large et vise un nombre de situations tres diverses. En effet,
toute substance susceptible de provoquer une altération de
I’environnement peut étre un polluant®. Quant au milieu vise,
'environnement, il s’agit d’un ¢lément complexe* regroupant a
la fois tous les €léments nécessaires a la vie humaine, animale et
végétale et les mécanismes qui assurent l'interaction de ces
eléments®. Cette complexité rend difficile 'appréciation, en
particulier 'appréciation a moyen et long terme, de I'impact des

' On parle ¢galement de «principe de causalité»: Message du Conseil féedeéral
relatif a une loi federale sur la protection de I'environnement du 31 octobre
1979, p. 31.

2 Conseil international de la langue frangaise, Vocabulaire de I'environne-
ment, Paris 1976, ad «Pollution»; toujours selon le méme ouvrage, on définit
un «polluant» comme un «altéragene (substance provoquant une altération
de I'environnement) physique, chimique ou biologique qui provoque une
géne ou une nuisance.»

* Ibid., ad «Polluant» et «Altérageéne».

* Yoir notamment MULLER-STAHEL, Zicle und Methoden des rechtlichen
Umweltschutzes auf lange Sicht; in: SUR, Zirich 1973, p. 532.

*Ibid., p. 532-533; RauscH, Die Umweltschutzgesetzgebung, Ziirich 1977,
p. 12 et ss; PRIEUR, Droit de I'environnement, Paris 1984, p. 1-2; art. 1 LPE;
Kommentar zum Umweltschutzgesetz, RAuscH, ad art. 1, N. 8 et ss, p.4 et
sS.
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activités humaines sur I'environnement®. Elle a pour consé-
quence une dilution des rapports de causalité: d’une part I'acti-
vit¢ humaine a pratiquement toujours un impact sur I’envi-
ronnement mais cet impact n’est pas toujours directement per-
ceptible et peut varier en fonction de facteur multiples (dont la
présence d’autres activités humaines, mais également les divers
¢tats de I'environnement affecté), d’autre part, ’écoulement du
temps et 'intervention de facteurs naturels ou artificiels multi-
plient les effets concomitants.

La nature des atteintes est ¢galement diversifice et les biens
affectés sont de nature varice. C’est ainsi que les atteintes
peuvent aller de la destruction pure et simple d’'un ¢lement de
’environnement (utilisation de ressources naturelles, remplace-
ment d’un biotope par un autre, extermination d’une espeéce
avec ses potentialités)” a Ualtération de qualités purement imma-
térielles (valeur esthétique d’un paysage, par exemple), en pas-
sant par les diverses formes de modification de 'équilibre natu-
rel® qui constituent le quotidien de I'activiteé polluante. De
méme, les biens directement, mais surtout indirectement,
affectes sont multiples: la santé humaine et animale y compris
I’équilibre psychique (par le bruit ou la modification du pay-
sage), les biens et les possibilités de gain de certains individus, les
biens et les valeurs collectives qu’ils soient propriete publique,
res nullius ou valeurs immatériclles®. Enfin, le moment de

® MULLER-STAHEL, SUR, p.533: «Die Komplexitit der Umwelt und das
darauf beruhende Unvermogen, die qualititbildenden Faktoren zu erken-
nen und die Umweltqualitat zu berwerten, erschwert die Aufgabe, die darin
besteht, die Einfliisse des Menschen auf die natirlichen Lebensgrundlagen
zu ordnen».

7 Sur les divers types de destruction et d’appauvrissement des biotopes qui
vont de la «bonification» des zones humides a la désertification du Sahel,
voir le rapport de la Commission des Nations Unies pour I'environnement et
le développement: Notre avenir a tous, ed. du Fleuve, Montréal 1988, p. 31 et
ss; voir ég. sur la perte représentée par la destruction des espéces animales et
vegétales, 1bid., p. 177 et ss, ainsi que I’article paru dans Time Magazine, le 2
janvier 1989, Planet of the Year, p.20-23.

¥ Par exemple, la modification des proprietés physiques, chimiques ou
biologiques de I'eau (y compris ses variations de température) qui constitue
la définition de la pollution selon la loi sur la protection des eaux: ou les
atteintes a la fertilit¢ du sol qui n’en modifient pas visiblement les qualités;
ou encore, le remplacement de diverses especes forestiéres par une seule,
dans un but d’exploitation plus rapide.

?Sur ces notions et leur portée, voir en particulier REMOND-GOUILLOUD,
Ressources naturelles et choses sans maitre, Recueil Dalloz 1985, chr. p.27
et ss, texte repris in: Lhomme, la nature et le droit, Paris 1988.
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['alteration de I'’environnement peut également varier dans une
large proportion: atteinte immeédiate avec apparition d’un
«dommage» '° ou mise en marche d’un processus de destruction
future''. On gardera donc a I'esprit que la notion de pollution
ne vise pas uniquement, comme 'usage courant du mot le laisse
parfois supposer, I'émission accidentelle d’une substance de
nature a altérer I'environnement ou la production de déchets
nuisibles (qu'ils soient liquides, solides ou gazeux). Latteinte a
’environnement peut résulter d’un processus constant, voulu et
méme expressément autorisé par une autorité ', Elle peut étre
ausst bien inhérente a une activité '* que son sous-produit inévi-
table .

De ces multiples ¢léments de complexité, on retiendra ici ceux
qui ont une incidence plus marquée sur I’analyse juridique des
problémes de protection de I'’environnement. Trois caractéris-
tiques, en particulier qui découlent directement de la complexité
des meécanismes de I’environnement, vont jouer un role impor-
tant dans le définition du principe pollueur-payeur:

a) toutd’abord, I’¢loignement dans I’espace et dans le temps de
"activité qui est a I'origine de la pollution et de ses effets
constatés;

b) ensuite, le caractere diffus du bien Iés¢, ou, du moins, le
caractere essentiellement collectif du bien «environnement»
ct sa nature difficilement appropriable;

¢) enfin, les nombreux problémes lies a la pluralite des causes et
a I'insuffisance des conaissances scientifiques et tech-
niques .

' On verra ci-dessous (chap. II1, 2), b), p.497) I'importance de la définition du
dommage pour 'application des régles de la responsabilité ordinaire au
pollucur.

"' Ni I'épuisement progressif des ressources naturelles (encore moins la
disparition de potentialités, comme des substances chimiques encore incon-
nues), ni la détérioration de la qualité des eaux ou du sol ne constituent des
dommages immediatement déterminables.

"2 Tel est le cas pour presque toutes les formes d’exploitation des ressources
naturelles, pour I'exercice des activités industrielles, mais ¢galement pour la
mise sur le marcheé de produits soumis a homologation.

'* Tel est le cas, par exemple, pour 'urbanisation d’une zone.

" L'exemple le plus connu est la pollution de 'air par I'utilisation d’énergies
fossiles.

" Voir ci-dessous (chap. I11, 2), b), p. 506.
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2. Les fondements économiques du principe pollueur-payeur

Le principe pollueur-payeur est I'expression juridique d’un
mstrument économique d’internalisation des couts sociaux ', Il
repose sur la constatation que les couts de production des biens
ne coincident pas entierement avec les colts économiques
globaux résultant de la production ou de 'usage de ces biens.
L«appropriation» de I'environnement par [activité ¢cono-
mique est tres largement considérée comme gratuite '’. «Tradi-
tionnellement, ’économie ne s’intéresse pas a un environne-
ment defini au sens d’un bien abondant ou d’une ressource libre.
Par contre, dés que des ¢éléements de cet environnement
deviennent rares, et cela en principe a la fois au sens économique
et ¢co-¢nergetique du terme, une partie de I'environnement
entre dans la sphére économique» '®. Encore faut-il que cette
rareté s’accompagne d’une utilité¢ particuliere et que le bien
puisse faire I’'objet d’une appropriation pour qu’on lui attribue
un prix, I'intégrant ainsi au monde économique '*. Lenvironne-
ment ne présente pas toujours ces caractéristiques, en particu-
lier celle d’étre susceptible d’appropriation (on songera a lair
pur). Aussi, I'intégration dans la theorie des prix du cout des
atteintes portées a I'environnement a-t-elle donné lieu a un
certain nombre de tentatives de réduction des ¢léments de
I’environnement aux catégories prises en compte par 1’écono-
mie 2°. Tel est le cas en particulier des efforts tendant a la créa-
tion d’une comptabilité ecologique *'.

Manifestement, si I'«appropriation» de I’environnement est

'* De fagon plus générale on parle des «effets externes» d’une activité écono-
mique: voir: Le principe pollueur-payeur, Définition, analyse, mise en
ceuvre, Publication de 'OCDE, Paris 1975, p.21; VALLENDER, Lenkungsab-
gaben als Instrumente des Umweltschutzrechts, DEP 1988, p.69; JUNGoO,
Die Umweltvertriglichkeitspriffung als neues Institut des Verwaltungs-
rechts, Fribourg 1987, p.12; RAUSCH, op. cit., p.225; MULLER-STAHEL,
SUR, p.539.

7 OCDE, p.21 et ss; JUNGO, op. cit., p. 12.

' PILLET/ODUM, Energie, écologie, économie, Geneve 1987, p. 160; ¢g. ibid.
p. 174.

" OCDE, p.20-21; BRAUNSCHWEIG, Die dkologische Buchhaltung als Instru-
ment der Stadtischen Umweltpolitik, St. Gallen 1988, p.33 et ss.

* «Die knappen Glter, welche wie erwihnt nach Walras den gesellschaftli-
chen Reichtum ausmachen, sind durch drei Eigenschaften ausgezeichnet: sie
alle sind in Eigentum, wertvoll und tauschbar, und industriell herstellbar
oder vermehrbar»: ibid., p.33; voir ég. les efforts d’intégration de la nature
dans la théorie néo-classique des prix, p.35 et ss.

*'Ibid., p.51 et ss; ég. MULLER-WENK, Die 0kologische Buchhaltung, Frank-
furt am Main 1978.
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difficile a intégrer dans les théories ¢conomiques classiques,
I’existence d’un «cout» de la destruction de I’environnement, est
quant a elle, facile a comprendre. Lorsque I'«appropriation» de
’environnement cause des dégats concrets et tangibles, ce cout
peut étre chiffré 22, Encore faut-il qu’il se trouve quelqu’un pour
avoir subi le dommage et en réclamer I'indemnisation (c’est-a-
dire pour s’«approprier» le bien naturel en question) ** pour que
ces dégats puissent étre intégrés dans une quelconque compta-
bilite.

C’est cette prise en compte que le principe pollueur-payeur
devrait permettre a travers un instrument ¢conomique con-
forme aux lois du marché. En rabattant les cotts résultant des
atteintes a 'environnement dans la sphere d’un auteur particu-
lier, a qui ces atteintes sont attribuées, on amene celui-ci a les
intégrer dans son calcul économique. Ainsi, ces colts cessent
d’etre supportés de maniere diffuse par ceux qui ont besoin de
[’¢lement pollue (la collectivité ou une partie d’entre elle) qui
retirent de ce fait cette «subvention»** au pollueur. Celui-ci doit
alors agir selon les lois du marché et sera amen¢ a prendre des
mesures en vue de minimiser ses couts. Il fera de I'environne-
ment un usage économique comme de tous les autres moyens de
production **,

La méthode utilisée ne permet naturellement pas d’intégrer
tous les couts, encore moins les inconvénients de nature morale
ou immatérielle, non chiffrables, qui résultent des atteintes a

22 Tel est le cas pour les accidents ¢cologiques dont certains ont des effets
comparables a des catastrophes naturelles (Schweizerische Handelszeitung
du 17 mars 1988 p.7, ou I'accident dit «de Schweizerhalle»); mais les colts
sont ¢galement calculables pour des pollutions plus diffuses: voir notam-
ment I’¢tude réalisée par BASLER ET PARTNER, Ziirich, octobre 1986, sur les
conscquences ¢conomiques du dépérissement des foréts.

** OCDE, p.50; BRAUNSCHWEIG, op. cit., p.38, 39 et ss, 49; pour un exemple
caracteristique de ce probléme, voir I'ATF 90 11 417 dans lequel toute
indemnité a été refusée aux cantons riverains d’une riviére polluée: «Peu
importe que la faune piscicole soit une richesse latente, comme I'affirment
les demandeurs. Pour qu’une atteinte a cette richesse crée un dommage
proprement dit, il faut qu’elle se traduise par une diminution du patrimoine.
Or, a defaut de violation d’un droit de propriété et en I'absence d’un manque
a gagner, le patrimoine des demandeurs ne s’est pas réduit a concurrence de
la contre-valeur des poissons détruits.» (p.425).

#* Sur cet aspect du probleme voir OCDE, p.39 4 42, 49,

** Sur ce meécanisme, voir BINSWANGER, Verursacherprinzip und Umwelt-
schutz, Jahrbuch fiir Umweltschutz 1973, p.31 et ss; OCDE, p.39 et ss;
MULLER-STAHEL, SUR, p. 569 et ss; RAUSCH, op cit., p. 225 et ss; REHBINDER,
Politische und rechtliche Probleme des Verursacherprinzips, Berlin 1973, p.
Sl et ss.
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I’environnement *¢. Elle suppose tout d’abord que les atteintes
en question puissent étre rattachées a un «emetteur» déterminé
et qu’elles soient mesurables d’une facon ou d’une autre. Elles
doivent ensuite pouvoir étre «payées» soit par le calcul des cotts
d’élimination des conséquences facheuses de I’émission nui-
sible, soit par la mise a la charge de I'’émetteur de mesures tech-
niques destinées a prévenir I’émission *’. La meilleure combinai-
son de ces deux systemes peut €tre déterminée par un calcul
¢conomique classique qui révéle immédiatement les limites du
principe dans I'optique de la sauvegarde de I’environnement:
I’¢élimination a 100 % de I'atteinte entraine le plus souvent des
colits économiquement insupportables (voire illimités) et sera
donc toujours écartée au profit d’un raisonnable compromis
d’une propreté toute relative 4.

Sil’on appliquait strictement le principe pollueur-payeur, on
devrait faire supporter aux divers pollueurs I’ensemble des
couts delalutte anti-pollution au prorata de leur responsabilité.
Or ceux-ci incluent des colts administratifs, le cout des struc-
tures de mesure et de controle, le cout de la recherche en cette
matiere, un ensemble de colts qui, de fait, restent presque
toujours a charge de la collectivite *°. La détermination exacte
des charges qui peuvent étre imputées au pollueur pose donc
une limite supplémentaire a I’efficacité du principe.

Des difficultés résultent également de la nécessité d’identifier
les sources de pollution (I’émetteur), compte tenu notamment
des effets d’accumulation et de combinaison des atteintes, de
I’existence de scuils et de synergies *°. Malgré toutes ces limites
(certains seront tentes de dire «a cause» de ces limites) le prin-
cipe demeure le principal instrument d’internalisation des cotts
en matiere de protection de 'environnement et le seul qui soit
d’un usage quasi-universel*'.

*¢ Voir notamment BINSWANGER, JUS 1973, p. 33 et ss; pour une comparaison
avec le controle quantitatif direct, OCDE, p. 55 et ss; ¢g. REHBINDER, op. cit.,
p. 21 et ss qui insiste sur le fait que les colts sociaux ne comprennent pas la
totalite des dommages a I'environnement et qu'aucun automatisme ne
permet I'intégration totale de la sauvegarde de 'environnement.

*7 BINSWANGER, JUS 1973, p. 31.

** Ibid., et p.36; sur le «niveau optimal de pollution»: OCDE, p.45 et ss; ég.
MULLER-STAHEL, SUR, p. 551.

* OCDE, p.25.

* Ibid., p.24; BINSWANGER, JUS 1973, p.33-34.

*'TI répond non seulement a un critére d’efficacité, mais également a des
considcrations d’eéquité: OCDE, p.23, 36; sur son importance dans ce sens,
voir ég. REHBINDER, Allgemeines Umweltrecht, in: Grundziige des Umwelt-
rechts, Berlin 1982, p.95 et ss.
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3. La traduction juridique du principe pollueur-payeur

Larticle 2 LPE pose comme principe que «celui qui est a ’ori-
gine d’une mesure prescrite par la présente loi doit en supporter
les frais». Les mesures en question sont évidemment celles
destinées a lutter contre les atteintes a I'environnement con-
formément au but défini par l'article 1 LPE, soit la protection
des hommes, des animaux et des plantes, de leur biocénose et de
leurs biotopes contre les atteintes nuisibles ou incommodantes
ainsi que la conservation de la fertilité du sol. Cette définition du
principe pollueur-payeur ** correspond a une conception tout a
fait «classique», mais délibérément limitée **. Elle se référe a des
colts auparavant supportés par la collectivité afin de suppri-
mer, soit les effets, soit les sources de pollution, colts que I'on
estime justifies de faire assumer désormais par le pollueur. 11
s’agit, en gros de trois categories de colts **: ceux des mesures de
prévention de la pollution (Vermeidungskosten), ceux de répara-
tion des conséquences de la pollution (Beseitigungskosten) et,
dans certains cas, ceux résultant de la nécessité de compenser les
inconvénients permanents et inévitables résultant de la pollution
(Duldungskosten). Les instruments juridiques qui permettent
de faire passer ces colts de la collectivité au pollueur sont
genéralement de nature administrative.

C’est I'intervention de I’Etat qui permet d’imposer au pol-
lueur I'internalisation des cofits sociaux que son activité suscite.
Cette intervention peut revétir différentes formes:

a) perception d’une faxe ou d’une redevance publique présumeée
incitative *s;

2 Dit aussi «principe de causalité»: Message du Conseil fédéral du 31 octobre
1979, p.31.

33 Message, p.31; sur le caractére limité de cette conception, voir PRIEUR, op.
cit., p. 171; ¢ég. REHBINDER, op. cit., p.28; au nombre de ces limites en droit
suisse, on compte celles qui résultent du principe de la proportionnalité qui
contribuent a définir le niveau optimum de pollution; sur la controverse
relative a 'application de ce principe (d’ailleurs incontesté) voir le Bulletin
officiel de I’Assemblée fedeérale, Conseil National 1982, p.332 et ss, Conseil
des Etats 1983, p. 254 et ss; sur sa portée, voir SCHRADE, Kommentar LPE, ad
art. 11, N29 et ss, p. 18 et ss.

3 RAUSCH, op. cit., p.225 et ss, 227-8.

3% Les taxes d’incitation sont des prélévements fiscaux qui ne sont pas pergus en
premier lieu pour leur rendement, mais pour influencer le comportement du
contribuable: VALLENDER, DEP 1988, p.68; «La redevance consiste a faire
payer au pollueur un montant proportionnel a la quantité de pollution
rejetee..»: OCDE, p.31; voir eg. MULLER-STAHEL, SUR, p.565.
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b) mesures d’incitation directe (subventions, allégements fis-
gaux, ete. "%

¢) octroi de «droits de pollution» négociables*’;

d) exécution par équivalent des mesures de protection de I'envi-
ronnement *%,

La taxe ou redevance d’incitation est souvent présentée
comme le moyen le plus simple et le plus équitable d’internaliser
les couts?®®. Elle est parfois critiquée comme une contrepartie
non avou¢e d’une concession perpétuelle de polluer.

Les incitations directes par subventions ou allégements fiscaux
ont mauvaise presse surtout pour des motifs d’équite. Elles sont
en outre genéralement considérees comme peu efficaces dans ce
domaine *°. Aussi n’est-1l pas nécessaire de les examiner davan-
tage dans ce contexte.

Les «droits de pollution négociables» jouissent du prestige
exotique des institutions ameéricaines mais n’ont pas ¢té systé-
matisés en dehors des Etats-Unis. Ils supposent la fixation préa-
lable de normes de pollution limites pour une région et I'octrot
d’autorisations administratives négociables a 'intéricur se ces
limites. Leur condition préalable est que le marché soit compéti-
tif, que I'information soit disponible pour tous les acteurs
cconomiques et que ceux-ci soient identifiables*'.

* OCDE, p.42; ¢ég. MULLER-STAHEL, SUR, p.567; certains autcurs ne les
comptent pas au nombre des mesures découlant du principe pollucur-
paycur: REHBINDER, op. cit., p.40; DUREN, Le pollueur-payeur, Revue du
Marché Commun 1987, p. 145 et ss.

3T OCDE, p.45.

3 Sur la portee de cette institution pour la protection de I'environnement:
KRENGER, Zivilrechtliche Haftung und offentlich-rechtliche Kostenauflage
im Bereich des Umweltschutzes, DEP 1988, p. 190 et ss; sur les problémes
qu'elle suscite, RouIlLLER, Lexécution anticipée d’une obligation par
equivalent, Mélanges Grisel, p. 591 et ss.

¥ OCDE, p.31 et ss; I'hostilite virulente a laquelle elle se heurte parfois pour-
rait étre un indice de son efficacite; sur les motifs pour lesquels on y a renoncé
lors de I'élaboration de la LPE, voir Message, p.27-8; ¢g. Bulletin officiel de
I’Assemblee fedeérale, Conseil National 1982, p.342: pour plus de détails,
voir le rapport de langue allemande chap.2.1.1. et 3.6.

“ Pour un examen detaille voir OCDE, p.28 et ss; ¢g. rapport de langue
allemande chap.3.7.

T OCDE, p. 30 et ss; a ces conditions on peut envisager, par divers systémes, la
création de certificats ou «droits de polluer» que les entreprises concernées
pourraient acheter ou vendre librement dans le cadre d’une «bourse des
droits de pollution». Diverses techniques furent successivement déve-
loppées aux Etats-Unis jusqu’a la politique dite des «bulles» (Bubble Policy)



Le principe pollueur-payeur 451

Lexécution par équivalent beneficie d’un certain respect en
Suisse depuis son introduction dans la loi sur la protection des
caux *?. Elle a trouvé une place modeste dans la LPE a I'article
5943 A la différence des redevances et des droits de pollution
négociables qui supposent la fixation de montants forfaitaires,
elle permet d’imputer a un pollueur déterminé la totalité des
couts qu’il occasionne **.

Toutes ces institutions «classiques» qui constituent les
moyens les plus usuels d’appliquer le principe pollueur-payeur
se distinguent par leur nature administrative d’une réglementa-
tion de la responsabilité du pollueur. 11 est ainsi clair que le prin-
cipe posé par I'article 2 LPE n’est pas le fondement d’une res-
ponsabilite civile *°. Toutefois, le pollueur auquel s’adresse la lo1
est également celui qui est susceptible d’encourir une telle res-
ponsabilité. C’est ainsi que le «pollueur» se définit soit par une
activité le plus souvent I’'exploitation d’une entreprise, qualifice
ou non de dangereuse, ou la mise en circulation de produits,
mais aussi leur utilisation) soit par une situation particuliere
(généralement celle de propri¢taire d’une installation, d’un
fonds, voire d’un vehicule, ou de titulaire d'une autorisation) *®,
De méme, ’exécution par ¢quivalent a toujours licu aux frais
d’un «perturbateur» qui, soit «par comportement», c’est-a-dire
par ses actes ou ses omissions, provoque un ¢événement con-
traire a I’ordre public, soit «par situation» est tenu de remettre
une chose dans un état conforme au droit, en vertu des liens

admise par I'’Agence de protection de l'environnement des 1979 (voir
notamment EPA, Report of the Bubble Concept Task Force, Washington
1978; EPA, Materials on the Bubble Policy and its Use with Emission
Reduction Banking, Washington 1981; ég. LirorF, Reforming Air Pollution
Regulation: the Toil and Trouble of EPA’s Bubble, The Conservation
Foundation, Washington 1986): les «bulles» constituent I'unité geéogra-
phique a I'intérieur de laquelle les droits sont négociables. Le canton de Bale
Campagne a envisagé un systéme analogue dans le cadre de son projet de loi
sur la protection de I'environnement: Tages-Anzeiger du 22 février 1989,
p. 7, rapport de langue allemande, chap. 2-3.

42 KRENGER, DEP 1988, p. 190 et ss; RoulLLER, Mélanges Grisel, p. 596 et ss;
¢g. JAR 1988, p.406 et ss; ATF 101 Ib 410, 1021b 203, 1131b 236, 114 1b 44;
ZB1 1987, p. 301 et ss.

4 Larticle 59 a été introduit dans la loi par les chambres; sur sa portée voir
MATTER, Kommentar LPE, ad art. 59, N9 et ss, p. 3 et ss. ,

4 Quant a 'identité du pollueur et a la répartition des frais en cas de pluralité
de responsables, voir la jurisprudence citee ci-dessus note 42, en particulier
les ATF 101 Ib417,1021b 209, 113 1b 237, 114 1b 50.

* RauscH, Kommentar LPE, ad art. 2, N25, p. 10.

% 1bid., p. 5-6.
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particuliers qu’il a avec cette chose (généralement ceux de

propriétaire ou de possesseur)*’.

D’une fagon plus générale, une définition large du principe
pollueur-payeur implique qu’on y inclue le responsable civil
d’une pollution. «Le principe polluecur-payeur implique que les
couts de prévention, de réparation, éventuellement de compen-
sation des atteintes a I’environnement, au sens large, ne soient
pas supportés par le 1ése¢, respectivement par la collectivité, mais
bien par celui qui les cause» 3. Il s’agit au départ d’une idée de
responsabilite*®, et le recours aux regles de la responsabilité
civile est bien la premiere fagon de renvoyer ainsi les colts a
I’expéditeur. Ce ne sont pas des considérations intrinséques au
principe qui expliquent le role prépondeérent des instruments
administratifs d’application etil serait hatif de deduire de ce role
une nature différente du principe par rapport aux normes de
responsabilité *°.

En réalité ce sont des considérations qui tiennent a la fois au
caractere général et diffus des atteintes a ’environnement, au
caractere collectif des dommages causés, comme des auteurs, et
aux difficultes qui resultent des conditions de mise en ceuvre de
la responsabilité civile, qui expliquent I'importance attribuée
aux instruments de droit administratif. Cargument selon lequel
le champ d’application des deux types de normes se distingue-
rait par I'illicéite des actes vises par la responsabilite, par oppo-
sition aux actes licites visés par le principe pollueur-payeur, ne
pourrait étre admis comme critére décisif que sil’on excluait des
couts vises par le principe pollueur-payeur ceux de réparation et
de compensation pour les atteintes inévitables, ainsi que ceux de
remise en €tat des lieux apres une pollution accidentelle*'. De
méme, l'exécution par équivalent intervient le plus souvent
dans des cas ou I'activité visée a produit des effets illicites 2.
" ROUILLER, M¢langes Grisel, p.598; sur la qualité de perturbateur voir ég.

THURER, Das Storerprinzip im Polizeirecht, RDS 1983 1 463 et ss.

*® Rausch, op. cit., p.225-6; PRIEUR, op. cit., p. 170-1.

* DUREN, Revue du Marché Commun 1987, p. 144,

* REHBINDER, 0p. cit., p. 161 et ss souligne, a I’encontre de certaines critiques,
I'interét des normes de responsabilité, au moins comme mesures complé-
mentaires a des interventions de droit public.

*! La responsabilite civile apparait notamment comme un moyen de concréti-
ser le principe pollueur-payeur dans le cadre des pollutions accidentelles.
Dans un tel cas, on tend le plus souvent a canaliser la responsabilité sur les
exploitants de certaines installations considérées comme particuliérement
dangereuses (énergic nucléaire, transport d’hydrocarbures, activités
miniéres).

*2 RAUSCH, op. cit., p.227; KRENGER, DEP 1988, p. 198.
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Enfin, il est rare qu'une action, méme préventive, fondée sur le
principe de I'internalisation des colts, ne suppose pas preéa-
lablement au moins une menace a un bien juridiquement
protége, et la seule 1dée que 'activité visée a entrainé un cout
pour la collectivité suppose au préalable une atteinte, soit a la
sante, soit a la propriéte d’'un nombre détermine ou indetermine
de personnes.

De méme que I'intervention administrative, les mécanismes
de la responsabilité permettront I'internalisation de certains
couts. Dansla plupart des cas ce seront les cotits de réparation ou
de compensation lorsque ’atteinte ne peut étre supprimee. Mais,
des mesures de prévention ne sont pas exclues, notamment
lorsqu’on se fonde sur le droit de propri¢té qui permet des
actions en prévention et en cessation du trouble.
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II. Le principe pollueur-payeur dans le cadre
du droit de Penvironnement

On deésigne par le terme «droit de l'environnement» un
ensemble de normes de diverses natures regroupées en fonction
de leur but: protéger I'environnement. Cette definition, basée
sur un critére finaliste, est généralement préférée a une perspec-
tive purement objective qui verrait dans le droit de I’environne-
ment 'ensemble des régles existantes en matieére d’environne-
ment **. Le droit de I'’environnement est dés lors con¢u en fonc-
tion d’un r¢sultat: n’en font partie que des normes qui ont pour
but la protection de la nature et des ressources, la lutte contre la
pollution et les nuisances, voire, plus généralement, 'améliora-
tion de la «qualité de la vie» **. De fagon plus globale encore,
certains auteurs definissent le droit de 'environnement comme
I’ensemble des normes qui ont pour but d’harmoniser le fonc-
tionnement de la sociéte avec les regles de la nature *. Méme si
ces définitions peuvent paraitre ambiticuses au regard de
normes de droit positif qui semblent plus aptes a réparer les
dégats qu’a mettre la société en harmonie avec la nature?®®, la
finalité qui est a la base de ce regroupement est bien celle des
réglementations les plus récentes en cette maticre*’.

** PRIEUR, op. cit., p. 12; RAuUSCH, op. cit., p.20; ¢g. REHBINDER, Allgemeines
Umweltrecht, p. 83 et ss.

** Rausci, op. cit., p. 14: «In dieser Sicht ist die Bewiltigung der Umweltpro-
bleme nicht primar eine Aufgabe des Rechts. Eine wirksame Geselzgebung
scheint vielmehr eine gewandelte Einstellung des Menschen zur Natur
vorauszusetzen. Andererseits erschopft sich die Aufgabe des Rechts aber
keineswegs darin, das in der ethischen Dimension Erreichte zu sanktionie-
ren. Ganz abgesehen davon, dal3 das Recht seinerseits die ethischen An-
schauungen prigt, ist hier auf das Phanomen hinzuweisen, dal3, so paradox
dies zunichst klingen mag, sich ein ethischer Fortschritt oft crst mit dem
Ubecrgang von der Freiwilligkeit zur Rechtsverbindlichkeit vollzichen 1dB3t.»

* 1hid . p. 19,

*¢ MULLER-STAHEL, SUR, p. 544 et ss, 546.

7 Message du Conseil fédéral du 31 octobre 1979, p. 7.
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En raison de cette finalite, le droit de I'environnement est
domin¢ par certains principes, dictés sans doute par un souci
d’efficacite, mais qui permettent également d’opérer la distinc-
tion entre les normes qui traitent sitmplement de I'environne-
ment (ou de I'un des ¢éléments qui le composent) et celles qui
contribueraient réellement a sa sauvegarde. Trois d’entre eux
jouent un role primordial: le principe de la prévention 8, celui de
Vappréciation globale des atteintes®® et le principe pollueur-
payeur. Par souci de cohérence, on s’efforcera de donner au
principe pollueur-payeur une portée compatible avec les deux
autres principes.

1. Le principe pollueur-payeur dans la législation
sur l'environnement

Larticle 2 LPE pose un principe, mais ne contient ni le fonde-
ment d’une responsabilité, ni une indication des mesures qui
peuvent étre mises a charge du pollueur. Son application est
automatique et implicite dans tous les cas ou la LPE clle-méme
impose des mesures de lutte contre la pollution a la source. Tel
est le cas, par exemple, lorsque la loi impose I'adoption de
mesures de protection contre les catastrophes (art. 10 LPE) ou
d’assainissement (art. 16 LPE), lorsque des limites d’immis-
sions sont fixées (art. 12 LPE, art. 35 LPE), de méme que dans le
cadre du controle autonome des substances (art. 26 LPE) ou de
["obligation de recycler les déchets (art. 30 LPE) . Elle parait
I’étre également pour le financement des mesures que doit
prendre la collectivité dans le cadre de la LPE: mesures d’assai-
nissement, notamment en cas d’urgence (art. 16 al.4 LPE) ou
lorsque les valeurs d’immissions ne peuvent étre respectées
(art.25 LPE)*®', taches des cantons en matiere de neutralisation
et d’¢limination des déchets (art.31 LPE) %2

%% Message, p.29.

* Ibid., p. 30.

%0 RauscH, Kommentar LPE, ad. art.2, N 18, p. 6; la loi précise les cas ol une
obligation du méme genre est imposée non pas au pollueur mais a la victime
des atteintes: art. 20 al. 2 et 25 al. 3 LPE, par exemple.

! Ibid., N 19-20, p. 7-8.

* Des ¢moluments peuvent étre pergus pour les autorisations, mesures de
controle et prestations speciales dans ce domaine conformément a I'art. 48
LPE, une mesure d’application du principe pollueur-payeur a distinguer des
taxes d'incitation expressement refusees par le legislateur: RauscH, Kom-
mentar LPE, ad. art.2, N20, p.8; BRUNNER, Kommentar LPE, ad art.48,
N6 et ss, p. 3 et ss; rapport de langue allemande chap.3.1.3.1.
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Larticle 59 LPE constitue un cas particulier d’exécution par
equivalent. Celle-ci se definit comme ’ensemble des actes par
lesquels les agents de ’Etat (ou des tiers désignés par lui) rem-
plissent une obligation a la place d’un obligé et a ses frais®’.
L'exécution par équivalent est I’'un des instruments d’applica-
tion caractéristique du principe pollueur-payeur. A cet égard
touteforis, I’article 59 LPE en serait une version affaiblie, s11’on
compare son texte a I'article 2 LPE, puisque les frais visés par
cette disposition «peuvent» seulement étre mis a la charge du
pollueur alors que larticle 2, s’il souflre des exceptions
expressement prévues par la loi, ne comporterait aucun pouvoir
d’appréciation dans I'attribution des colts®. La rédaction de
I'article 59 LPE est en revanche semblable a celle de I'article 8
LPEP, la disposition reine en la matiere.

En Suisse, I'exécution par équivalent parait ¢tre un instru-
ment privilégié de concrétisation du principe pollueur-payeur.
Outre Particle 8 LPEP, qui permet de mettre les frais occa-
sionnés par les mesures que les autorités prennent pour éviter
une pollution des eaux ou y remédier a la charge de ceux qui en
sont la cause ®%, on peut également mentionner article 47 de la
loi sur les foréts °°, Varticle 50 de la loi sur la péche® , article 4 de
la loi sur la responsabilité civile en matiere nucléaire ®® et 'article
47 al. I de la loi sur les installations de transport par conduites®®.

¢* GRISEL, op. cit., p.638.

8¢ RausCcH, Kommentar LPE, art.2, N 20, p.8; voir ég. le rapport en langue
allemande, chap.3.1.3.2.

65 On distinguera ces mesures de la tiche géncrale d’épuration des eaux qui est
a la charge de la collectivité publique: RauscH, Kommentar LPE, ad. art. 2,
N22.p. 9

66 |_es mesures imposées par I’autorité non executées dans les delais voulus ou
les plantations rendues nécessaires par un acte illegal ou une négligence
peuvent étre prises en charge par les cantons aux frais de ceux qui ont I'obli-
gation de les faire; en revanche, pour les dégats causés aux foréts par la
pollution de I"air, c’est un financement par la Confédération qui a été prévu
(arrété fedéral du 3 mai 1984).

" «Celui qui, illicitement, met en péril les poissons, les écrevisses ou les orga-
nismes leur servant de pature, est tenu de supporter les frais occasionnés par
les mesures prises.»

¢ «Le colt des mesures prises par I'autorité compétente pour écarter ou
reduire un danger nucléaire imminent peut étre mis a charge de I'exploitant
de I'installation nucléaire ou du détenteur de I’autorisation de transport.»

¢ Lart.47 de la loi sur les installations de transport par conduites permet de
faire exécuter certaines mesures aux frais de la personne qui a été préalable-
ment mise en demeure de les exécuter par une décision de l'autorité; voir
¢zalement KRENGER, DEP 188, p. 196 et ss, ainsi que les autres cas d’exécu-
tion par équivalent mentionnés par GRISEL, op. cit., p. 640.



Le principe pollueur-payeur 457

Le droit de ’environnement ne contient que tres peu de dispo-
sitions sur la responsabilité qui puissent étre considérées comme
des mises en ceuvre du principe pollueur-payeur. En fonction de
la finalité de ce droit, on ne devrait retenir ici que les normes de
responsabilité¢ traitant ’environnement (ou certains de ses
composants) comme un bien digne de protection en so1’°. Dans
cette optique on mentionnera les dispositions sur la protection
des eaux, soit article 36 LPEP et ['article 49 de la loi sur la
péche’ et celles concernant la responsabilité civile en matiere
nucléaire ™.

2. Le principe pollueur-payeur et le principe de prévention

Le principe de prévention est 'un des principes de base de la loi
sur la protection de I'’environnement. Il résulte de la considéra-
tion qu’il est plus cotteux et plus compliqué de réparer les dom-
mages causeés a 'environnement ou d’assainir les entreprises
sources de nuisances que de prévenir ces dernieres. En outre, 1l
s’avere que dans certains cas la remise dans I’état anterieur est
totalement impossible. Aussi I’essentiel de la législation sur

° Lapplication des normes congues pour la protection d’autres biens sera
examinée au chapitre 111, p.466 et ss.

' Aux termes de I'article 36 LPEP, «celui dont I'entreprise ou les installations
polluent les eaux ou qui les pollue par ses actes ou ses omissions, est respon-
sable du dommage qui en résulte». On vise aussi bien le pollueur par «situa-
tion» que le pollueur par «comportement», mais dans les deux cas le bien
protégé est I'eau et la responsabilité n’est pas liée a un risque spécifique de
I’entreprise ou de I'installation considérée. Le dommage vis¢ est toutefois
celui que subissent d’autres ¢léments que 'eau elle-méme qui, sauf circons-
tances exceptionnelles, n’appartient pas au lés¢. En outre, afin d’¢viter que
cette absence de propriété n’exonére le pollueur de toute responsabilité pour
la destruction de la faune aquatique, I’art.49 de la loi sur la péche définit
d’autres dommages que ceux visés par la loi sur les eaux, soit notamment
ceux qui résultent de la mise en danger de poissons, d’écrevisses et d’orga-
nismes qui leur servent de pature; I'article SI précise en outre que pour
calculer le montant du dommage, «il y a lieu de tenir compte notamment a)
de la diminution de la capacité de rendement piscicole des eaux affectées; b)
des dépenses engagées afin de rétablir dans la mesure du possible I'état
antérieur au dommage causé; c) des complications et pertes de temps occa-
sionnées par le dommage».

2 Lexploitant d’une installation nucléaire répond de maniére illimitée,
solidairement avec le propriétaire, des dommages causés par des substances
nucléaires se trouvant dans son installation (art. 3 de la loi); les responsables
ne peuvent se libérer qu’en prouvant que le lés¢ a causé le dommage inten-
tionnellement ou par sa négligence grave.
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I'’environnement consiste-t-elle dans la definition des mesures
quidoivent étre prises afin d’empécher que certaines activités ne
s’averent nuisibles pour I'environnement ou pour certains de ses
composants’?. Mais c’est avant tout dans I'exigence de I'¢tude
d’impact (art.9 LPE) que se concrétise le souci de prévention du
legislateur 74

On peut distinguer dans les mesures d’application du prin-
cipe de prévention, deux grandes catégories: celles qui visent les
atteintes abstraites a I'environnement et celles qui visent des
atteintes concretes. Au nombre des premicres on compte avant
tout les mesures de planification, mais également celles qui
agissent sur les mécanismes de prix. Les autres mesures, notam-
ment celles qui interviennent dans le cadre de demandes d’auto-
risation (¢tude d'impact, expertises diverses) et I'exécution par
¢quivalent appartiennent a la seconde catégorie . Le principe
pollueur-payeur en tant que meéthode d’internalisation des
couts constituerait ainsi une mesure de prévention générale.
Toutefois, les mesures préventives ne sont pas toutes conformes
au principe pollueur-paycur. En matiere d’aménagement, les
couts sont tres largement supportés par la collectivité (que ce
soit par la mise a disposition d’infrastructures ou par I'octroi

7 Message du Conscil federal du 31 octobre 1979, p.31; RauscH Kommentar
LPE,ad art. [. N 18 et ss, p. 7 et ss; on relévera en particulier le titre 2 de la lo,
sur la limitation des nuisances, les articles 21 et ss concernant les construc-
tions dans les zones de nuisances, les valeurs de planification et les exi-
geances quant aux zones a batir, ainsi que le controle autonome prévu aux
articles 26 a 28 LPE; ég. REHBINDER, Allgemeines Umweltrecht, p.37 et ss.

% JUNGO, op. cit., notamment p. 11 et les références citees; voir également les
mesures et expertises prévues par I'article 3%is de la loi fédeérale sur la police
des eaux du 22 juin 1877, les conditions d’utilisation des cours d’eau prévues
aux articles 21 et ss de la loi sur l'utilisation des forces hydrauliques du 22
décembre 1916, les expertises prévues en matiere de centrales nucléaires
prévues aux articles 7 de la loi sur l'utilisation pacifique de I'énergie ato-
mique du 23 décembre 1959 et 6 de I'arréte fedeéral concernant la loi sur
I"énergie atomique du 6 octobre 1978; ég. les motifs de refus de concession
prévus a I'art. 3 de la loi sur les installations de transports par conduites du 4
octobre 1963. Dans la législation antérieure a la LPE la volonté de donner
une priorité a4 la prévention est moins perceptible. On peut relever des
¢lement precurseurs de I'étude d’impact dans la mise a I'inventaire prévue
par la loi fedérale sur la protection de la nature ¢t du paysage, ainsi que dans
les expertises prévues par cette loi dans le cadre des taches accomplies par la
Confédération (art.5 et ss de la loi) ou les interdictions de récolte et de
cueillette de cette méme loi, mais surtout I'interdiction genérale de defricher
prévue par la loi sur la protection des foréts du 11 octobre 1902 (art. 31).

7S Yoir sur ce point MULLER-STAHEL, SUR, p. 557 et ss.



Le principe pollueur-payeur 459

d’indemnités pour expropriation matérielle’), voire de ceux
qui sont menaces d’une atteinte”’.

Dans le cas des menaces concretes a 'environnement, le
principe pollueur-payeur se combine moins souvent avec le
principe de prévention. On le considére comme applicable
avant tout a des mesures de réparation et non a des mesures de
prevention. Toutefois, en matiere d’execution par équivalent,
des mesures de prévention peuvent &tre mises a la charge du
pollueur’®. Dans ce domaine, 1l s’agit surtout d’assurer la réali-
sation des mesures nécessaires a prévenir une atteinte immi-
nente (art. 8 LPEP, 59 LPE).

Quant aux regles sur la responsabilite, elles sont parfois
considérées comme peu adaptées a la prévention des dom-
mages °. Son role est essentiellement indirect, dans la mesure ou
elle contribue a I'internalisation des codits et donc a la réalisa-
tion des mesures necessaires pour reduire ces couts. Larticle
679 CCS preésente en revanche des caractéristiques qui lut per-
mettent de jouer un veritable role de prévention. Dans cette
optique, 1l constitue 'une des plus anciennes régles de protec-
tion de I'’environnement, en protégeant a tous ¢gards I'integrité
de la propricté voisine ®. Le voisin 1és¢ ou menacé d’un dom-
mage peut en effet réclamer outre les dommages-intéréts qui
peuvent lut €tre dus, la cessation du trouble résultant des exces
du proprietaire. Il s’agit d’une part de la réalisation de mesures
techniques de nature a limiter le trouble®', et d’autre part de la
cessation de l'exploitation ou de l'interdiction d’édifier une
installation de nature a produire les exces redoutes *2,

La contribution du principe pollueur-payeur a la prévention
des dommages réside en fin de compte dans sa fonction écono-
mique d’intégration des couts sociaux. En soi, toutefois, ce
principe n’a pas une fonction auxiliaire par rapport a celui de

7 Art.5 al. 2 LAT; MULLER-STAHEL, SUR, p. 563.

’” YVoir les cas mentionnés par Rausch, Kommentar LPE, ad art.2, N19, p.7.

* Il faut entendre ici par pollueur tout perturbateur de I'ordre public au sens de
la jurisprudence: ROUILLER, Mélanges Grisel, p. 597 et ss; THURER, RDS
1983 1474 et ss, ainsi que la doctrine citée par ces deux auteurs.

" YUNG, Principes fondamentaux et problémes actuels de la responsabilité
civile en droit suisse, in: Etudes et articles, Genéve 1971, p.415.

¥ Voir ci-dessous ch. 111, 1), a), (aa), p.470.

* Le juge determinera les mesures qui doivent étre prises pour éviter les
troubles futurs: ATF 111 11 445.

*2 Ces mesures ne sont toutefois admises que si le résultat ne peut étre obtenu
d’une fagon moins contraignante voir notamment MEIER-HAYOZ, Sachen-
rechtlicher Immissionsschutz, in: SUR, p.425 et ss.
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prévention, mais bien un réle complémentaire. Le principe de
prévention détermine le moment et la nature de I'intervention
nécessaire; le principe pollueur-payeur indiquera, indépendam-
ment du moment de I'intervention, la personne ou la collectivité
qui a la charge de son coft.

3. Le principe pollueur-payeur et lappréciation globale
des atteintes

Limportance de cet ¢lément dans la Iégislation sur 'environne-
ment apparait surtout avec le projet de loi sur la protection de
’environnement. Les législations antérieures ne s’en soucient
que de fagon tres limitée. On peut toutefois voir une amorce de
prise en compte de ce principe dans la protection accordée a des
biotopes en tant que tels®’. Dans la LPE, I'importance de
"appréciation globale des atteintes est mise en évidence et
concrétisée de plusieurs fagons:

a) Un biotope est une portion de I'espace ou I’ensemble des
facteurs physiques et chimiques de I’environnement reste sen-
siblement constant ou subit des variations périodiques . 11 sert
généralement de support a des animaux et a des végétaux dans
une communaute¢ biotique dite ¢galement biocénose. Chomme
en fait partie et dépend, comme les animaux et les plantes, de
air, de'eau et dusol quis’y trouvent. «La protection de I’envi-
ronnement implique donc une appréciation globale de ces
biocénoses, le respect de leur interdépendance mutuelle et la
sauvegarde de toutes leurs bases vitales» 8°.

b) Larticle 8 LPE précise que «les atteintes seront évaluées
iIsolement, collectivement et dans leur action conjointe». Ce
second aspect de 'appréciation globale des atteintes est essen-
tiel dans la mesure ou il permet de prendre en compte les effets
d’accumulation, de concentration et de synergie qui carac-

8 La LAT mentionne le probléme de la prise en compte des nuisances dans leur
ensemble a I'article 3 alinéa 4 ¢; la loi fédérale sur la protection de la nature et
du paysage du 1¢juillet 1966 contenait quelques dispositions limitées sur les
biotopes, en particulier la protection des végétations ripuaires (art.21), qui
ont ¢té renforcees par article 66 LPE; la loi sur la péche du 14 decembre
1973 protége ¢galement les biotopes et mentionne au nombre des dommages
reprimés par article 49, le fait de compromettre ['existence de poissons,
d’¢crevisses ou d’organismes qui leur servent de pature.

8 Vocabulaire de I'environnement, ad «Biotope».

85 Message du 31 octobre 1979, p. 30.



Le principe pollueur-payeur 461

térisent presque tous les problémes de pollution®. Larticle 8
joue un role primordial pour la définition des valeurs d’'immis-
sions en matiere d’hygiéne de I'air, mais ¢galement en ce qui
concerne la pollution du sol?®”.

Il est en particulier destiné a s’appliquer dans le cadre de
I’¢tude d'impact exigée par 'article 9 LPE. Celui-ci est donc un
instrument privilégié non seculement pour I'application du
principe de prévention mais également pour l'appréciation
globale des atteintes.

c¢) Les deux aspects de 'appréciation globale des atteintes
qui viennent d’étre examinés, mettent en évidence certaines
difficultes d’application du principe pollueur-payeur lorsque
I’on entend faire assumer au pollueur le cotit réel de sa pollution,
soit dans le cadre d’une exécution par équivalent, soit en appli-
cation des normes de responsabilité. Sauf en cas de pollution
accidentelle ®, les atteintes ne produisent le plus souvent leurs
effets nuisibles que dans leur action conjointe, ce qui suppose
souvent la présence de plusieurs pollueurs simultanés ou éche-
lonnés dans le temps. D’autre part, 'introduction d’un déséqui-
libre dans une communauté biotique suffit a créer un «état
anterieur» qui rendra difficile 'appreciation des responsabi-
lites #°. En pratique, le Iégislateur essayera de prendre en compte
cette pluralité de causes par la solidarité des responsables, mais
aussi par la désignation d’un pollueur sur lequel la responsabi-
lité sera concentreée *°.

8 RauscH, Kommentar LPE, ad art. 8, N2, p. 1-2.

87 [bid., ad art.8, N4 ¢t ss, p.2-3; les problemes li¢s a la pollution du sol sont
particulierement délicats puisqu’on y retrouve séparément ou combinés bon
nombre de polluants de I'air et des eaux, et qu’il s’y accumule, en outre, des
substances destinées a y étre réepandues qui s’y concentrent de fagon nuisible.

8 Ce sont les cas de pollution accidentelle qui ont donné licu a la plupart des
jurisprudences relatives a I'exécution par équivalent (ci-dessus, note 42).

8 Cette question particulierement délicate en matiére de pollution du sol et de
gestion des déchets a parfois conduit le législateur a instaurer des responsa-
bilités solidaires (ainsi aux Etats-Unis, le par. 107 CERCLA concernant les
exploitants successifs de décharges); sur les limites des normes juridiques
dans ce domaine, voir notamment le rapport de M.-A. HERMITTE a la Com-
mission des Communautés: Le concept de diversité biologique et la création
d’un statut de la nature, in: Chomme, la nature et le droit, p.238 et ss, 245.

% Tel est le cas pour I'exploitant d’une centrale nucléaire selon I'art. 3 al. [ de la
loi sur la responsabilité civile en matiére nucléaire; pour tenir compte de
I'importance du risque on complétera parfois ces systémes par la création de
fonds d’indemnisation publics ou prives; ainsi, Uart. 15 LRCN: sur les
problémes généraux relatifs a ces fonds, voir REmMonD-GounLoun, Les
fonds d'indemnisation (collectivisation du risque), in: Droit de I'environne-
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4. La détermination du pollueur

Le pollueur, on I'a vu, est celui qui dégrade directement ou
indirectement l’environnement ou qui crée des conditions
aboutissant a sa dégradation. Il ne s’agit pas nécessairement de
'auteur d’un acte illicite, pas plus que la pollution n’est toujours
accidentelle, c’est-a-dire involontaire®'. Lorsque la pollution
résulte d’un processus a long terme, et lorsqu’elle est le résultat
d’une activite licite, la détermination de I'identit¢ du pollueur
sera parfois dé¢licate. D’une part la dégradation de I’environne-
ment résultera le plus souvent de 'accumulation de quantités
limitées de polluants émises par des pollueurs divers, d’autre
part la rencontre de différents types de polluants peut susciter
des atteintes plus graves que les effets de chaque polluant ne
pouvaient le laisser prévoir avec une certaine précision °2. Dans
de nombreux cas on se trouvera donc en présence d’une plura-
lité de pollueurs, I'activité de chacun d’entre eux ¢tant I'une des
conditions nécessaires pour que l’effet dommageable se pro-
duise. Le législateur va le plus souvent étre amené a désigner I'un
ou l'autre, voire 'ensemble, des pollueurs possibles comme le
«responsable» qui sera tenu soit de prendre des mesures appro-
prices, soit d’assumer les divers coats li¢s a la pollution. C’est

ment marin, Paris 1988, p. 305 et ss; voir ¢g. OCDE, p. 24-5; REHBINDER, op.
cit., p.29 et ss.

' Voir ci-dessus chap. 1, 1), p.443; REHBINDER, ibid., p.28.

°2 Un exemple particuliecrement frappant de cette situation est donn¢ par la
pollution de I"air avec les possibilités de combinaisons entre les polluants de
I'air eux-memes (SO, et NO,) et les possibilites de combinaisons avec des
polluants se trouvant dans le sol: voir a ce sujet I'Etude du probleme des
précipitations acides en Suisse de 'EPFL (MAYSTRE, TRIPET, WIEDERKEHR.
1983, notamment p. 10, 19 et ss); ¢g. Dépérissement des foréts et pollution de
["air, Publications du Département fédéral de 'intéricur, Berne 1984, p. 48 ¢t
ss; si 'on connait assez bien les problémes de la pollution des eaux douces
notamment par les phosphates et les métaux lourds (le cas du Léman par
exemple a donné lieu a des ¢tudes suivies de la Commission internationale
pour la protection des eaux du Léman contre la pollution), les mécanismes
qui aboutissent a la dégradation du milieu maritime par 'accumulation des
pollutions, voire a la mise en peril de la faune maritime de certaines régions
ne sont pas encore aussi clairement identifies (voir par exemple les inquic-
tudes suscitées par la pollution de la Mer du Nord en juin 1988: Diec Welt-
woche 9. 6. 88, p. 35, Schweizerische Handelszeitung 9.6. 88, p. 3); de méme,
les mécanismes de réaction d’organismes non viscs par des pesticides, soit
par destruction involontaire, soit par prolifération incontrolée (voir a cc
sujet LUTZENBERGER, Récoltes et parasites, le poison est-1l la reponse? RJE
1987, p. 133 et ss, notamment 139 et ss), ¢g. REHBINDER, op. cit., p.166;
KUcHLer, Haftpflichtrecht, SUR, p.436.
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sur la personne qui exerce une activité supposee particuliere-
ment dangereuse pour I'environnement que se concentreront
les injonctions du législateur soit pour lui imposer certaines
obligations administratives, soit pour lui imposer une certaine
responsabilite.

a) Le risque spécifique pour I'environnement est générale-
ment li¢ soit a I'exploitation d’une installation, soit a la fabrica-
tion ou ala diffusion de produits. Le fonctionnement de I'installa-
tion peut étre dangereux soit par les procédés qu’il met en ceuvre,
soit par la production de déchets eux-mémes polluants. La
question des déchets est toutefois généralement abordée en soi,
compte tenu de 'iimportance du probleme et des moyens mis en
ceuvre pour leur neutralisation ou ¢limination. Pour les pollu-
tions accidentelles, la désignation d’un responsable principal, le
plus souvent en la personne de I'exploitant d’une entreprise
industrielle parait indiscutée **. On pergoit ici clairement que le
«risque» n'est généralement aux yeux du législateur que le
risque d’accident. De plus en plus, il en va de méme pour la mise
cn circulation de produits dangercux *?.

En pratique 'entreprise peut étre a I'origine d’atteintes diver-
ses a I'environnement, soit comme proprié¢taire d'immeubles ou
d’installations, soit comme wutilisatrice de procédés de fabrica-
tion polluants, soit comme productrice de substances, produits
ou deéchets polluants soit enfin en transportant ces mémes
substances, produits ou déchets. Or, méme si dans certains de
ces cas, la pollution sera le résultat d’un acte involontaire, dans
beaucoup d’autres, la pollution est inhérente a l'activité
(notamment pour les déchets et pour les procédes de fabrica-
tion).

Actuellement, les déchets sont le principal type de «produits»
dont on admet qu’ils peuvent causer des dommages consi-
derables en dehors de tout accident. Il en résulte une concentra-
tton de nombreuses obligations, voire de la responsabiliteé sur le
détenteur des deéchets®®. On peut voir une évolution analogue
dans l'article 26 alinéa 2 LPE qui désigne le fabricant ou

9 Art. 3 de la LRCN, art.33 de la LITC; ¢g. sur le plan européen, art. 3 de la
directive du Conseil des Communautés du 24 juin 1982 concernant les
risques d’accidents majeurs de certaines activites industriclles (directive de
Scveso): REHBINDER, op. cit., p. 100 et ss.

% Ainsi. par exemple, I'art. 4 de la directive du Conseil des Communautes du
24 juin 1982.

S Dans ce sens: DUREN, Revue du Marché Commun 1987, p. 146; aux Etats-
Unis, voir le CERCLA (1980) par. 107 (USC par.9601).
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I'importeur comme responsable du controle autonome des
produits polluants mis en circulation *®.

b) Le responsable ainsi désigné par la lot dispose, selon les
cas de certains recours. Ainsi, lorsque des tiers (ou des 1ésés) ont
cause le dommage de maniére intentionnelle ®’. Lexistence d’un
danger particulier li¢ a I'installation ou aux produits ne sup-
prime en effet pas la responsabilité de celui qui a directement
caus¢ un dommage par ses agissements. On retrouve ici une
distinction importante pour le droit de ’environnement entre le
«perturbateur par comportement» et le «perturbateur par
situation» *®, Dans les deux cas, la responsabilité du perturba-
teur peut étre engagée pour un méme acte ou pour une s¢rie
d’actes qui ont contribu¢ au trouble *°.

En matiére de responsabilité, une distinction s’opérera entre
le responsable exploitant une installation dangereuse ou ayant
mis en circulation des produits ou déchets dangereux d’une part
et, d’autre part, le propri¢taire du fonds sur lequel s’exerce
"activite dangereuse. Une solidarit¢ peut étre expressément
prévue par la loi ou résulter des circonstances '°.

c) La concentration de la responsabilité sur un «pollueur»
deésigné par la loi est caractéristique d’une conception de la
responsabilité pour risques. Elle s’applique généralement a des
activités bien déterminées (énergie nucléaire, transport
d’hydrocarbures, activités minicres), dans des domaines ou les
risques d’accidents sont particulierement ¢levés. 11 en va de

% Sur la portce de cette disposition, notamment sur la «responsabilité» quelle
implique, voir WinzeLER, Kommentar LPE, ad. art. 26, notamment N6,
p.5, et N 142 et ss., p. 60 ct ss.

% Art.5et 6 LRCN.

*® GRISEL, op. cit., p.600-1: «Le perturbateur par comportement crée un
dommage ou un risque contrairement aux obligations de police soit par son
comportement, soit par celui de personnes dont il est responsable... Est
appel¢ perturbateur par situation le détenteur des choses qui menacent par
elles-memes de porter atteinte a un intérét de police et d’ou le dommage ou
le risque est issu.»

% Sur le partage des responsabilités dans de telles situations, voir notamment
ATF 102 1b 203: 114 1b 44,

" [art. 33 de la loi sur les installations de transport par conduites prévoit
expressement que «si 'installation n’appartient pas a l'exploitant, le pro-
prié¢taire répond solidairement»; dans le cadre de I'art. 679 CCS, les pro-
prictaires d'un fonds peuvent étre responsables au méme titre que I'exploi-
tant d’unc installation située sur ce fonds s'ils ont contribué a causer le
dommage en exergant leur maitrise de fait sur Ie fonds. Le Tribunal fédéral
I'a admis pour des communes qui avaient mis leurs parcelles a disposition
d’unc usine pour lui permettre de se débarrasser des eaux usées provenant
de son cxploitation: JT 1978 1 607.
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méme en maticre de déchets industriels. La conception n’est pas
fondamentalement différente dans 'article 679 CCS, I’exploita-
tion du fonds jouant ici le role de I'activité dangereuse.

Cette conception de la responsabilité se distingue clairement
de 'organisation de la responsabilité plus directement inspirée
de I'acte illicite qui résulte par exemple de I'article 36 LPEP '°'.
Dans ce cas, seule est envisagée la responsabilité de celui qui a
effectivement causeé la pollution, par ses actes. Elle ne suppose ni
une activite particulierement dangereuse, ni l'utilisation de
produits en soi dangereux: seul le résultat est pris en considéra-
tion. En cas de pluralité de pollueurs, les regles ordinaires de la
solidarité seront applicables, aucun d’entre eux n’¢tant désigné
a priori comme devant supporter une responsabilité particu-
liere.

11 LOREZ-WIEGAND, op. cit., p. 10 et ss; OFTINGER, Haftpflicht wegen Verun-
reinigung eines Gewassers, RSJ 1972, p. 101 et ss.
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II1. Le principe pollueur-payeur en tant que
source de responsabilite

Dans la mesure ou le principe pollueur-payeur est un instru-
ment d’internalisation des colts sociaux, tous les instruments
juridiques, y compris la responsabilité civile, qui permettent de
parvenir a ce résultat constituent des concrétisations de ce
principe '°2. Le but d’internalisation des cots sociaux est réalis¢
dés I'instant ou ceux-ci sont integres dans le calcul des couts
d’un acteur cconomique, genc¢ralement le producteur d’un bien.
Le principe pollueur-payeur a toutefois pris dans la législation
sur I'environnement une importance qui dépasse cette fonction
economique dont les limites sont souvent soulignées '**. [l est un
moyen de realiser les objectifs du droit de I'environnement et,
au-dela, de realiser une politique de I'environnement axée sur la
conservation des ressources. Dans cette optique, 1l postule
moins I'intégration systématique et ¢galitaire des cotlits sociaux
que la responsabilité du «pollueur» (soit celui qui impose d’une
fagon ou d’une autre une charge a I'environnement) pour la
prévention, I'élimination ou la compensation des atteintes que
son activite fait subir a la collectivit¢ '**. La charge a I'envi-
ronnement ne se définit alors pas seulement en termes de couts
mais ¢galement en fonction de criteres de qualitée. Par son acti-
vite, le pollueur provoque une détérioration de cette qualiteé et
doit répondre a I'égard de la collectivité comme des tiers des
consequences de cette dégradation. 1l s’agit donc en tout pre-
mier lieu d’une idée de responsabilité '°%.

12 REHBINDER, op.cit., p.21 et ss, (ég.164-5), qui souligne les limites de la
théorie des couts sociaux en matiére de protection de l'environnement
(cotts qu’il definit par la différence entre les couts intégrés dans le calcul
économique du producteur et 'ensemble des colits ¢économiques intégres
dans un bien).

193 1bid., p.27-8.

194 Ibid., p.28.

%% «Réclamer T'application de ce principe revient a dire que souvent les
responsables d’'une pollution n'assument pas les conséquences de leurs
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Lutilisation de la responsabilité comme moyen de réaliser le
principe pollueur-payeur correspond donc a un mécanisme
¢conomique et a un but de protection de I'environnement '°°. En
revanche, il est plus difficile d’apprécier la portée pratique de la
responsabilité dans ce domaine, compte tenu des controverses
qui portent sur la réalité de son effet préventif. L'évolution
parait étre nettement au scepticisme '*’. D autre part, pour de
motifs qui tiennent a la difficult¢ d’appliquer certaines des
conditions de la responsabilité au dommage caus¢ a I'envi-
ronnement, des couts qui devraient étre supportés par celui qui
est a I'origine de la pollution restent a la charge de la collectivite
ou des 1ésés '°%. D une fagon générale, I'examen des conditions
d’application de la responsabilit¢ suscite d’autant plus de
problémes que ’on s’¢loigne du cas le plus souvent envisage par
la doctrine d’une pollution accidentelle attribuable au fonc-
tionnement inadéquat d’une installation pour se rapprocher de

actes... En poursuivant le raisonnement, on entrevoit que certains
bénéfices, apparus au bilan, auraient pour origine une sorte d’«enrichisse-
ment sans cause>. Ces benéfices indus proviennent du fait que 'entreprise
n’a pas tenu compte des dommages causés soit a la collectivité, soit a des
individus qui n'ont pas cu les moyens juridiques ou I'opportunité leur
permettant de reclamer des dommages-intéréts. Ainsi apparait la notion
d’un benefice <malhonnéte> par opposition au bénéfice provenant du
travail, de I'ingéniosité et de la bonne gestion»: DUREN, Revue du Marché
Commun 1987, p. 144; «ll faut noter que le probleme de la répartition du
cout, autant qu’a 'efficacite, fait appel a ’'équité: chacun doit prendre a sa
charge le dommage qu'il provoque... Quoique non économique en soi,
'exigence d’équité doit étre considéree, et il semble universellement admis
qu'elle constitue ¢galement un critére de décisions»: OCDE p.23; ég.
REHBINDER, op. cit., p. 64.

¢ Ibid., p. 162, et la littérature citée; ég. MULLER-STAHEL, SUR, p. 582.

197 Relativement convaincu de I'effet préventif, Kocnrer (SUR, p.431, qui
signale toutefois des opinions divergeantes) ainsi que STARK in: Umwelt-
schutz und Versicherung (SUR, p.452 et ss), auparavant beaucoup plus
négatif (Probleme der Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, RDS 1967
IT 119); RauscH (op.cit., p.208 et, Technologie und Gesetzgebung, RDS
1971 1 92) est plus sceptique; négatif: KELLER, Haltpflicht und Versicherung
in der Wertordnung des technischen Zeitalters, in: Revolution der Technik,
Evolutionen des Rechts, Ziirich 1969, p. 111.

198 KUCHLER, SUR, p.430 et ss; RAUSCH, op. cit., p. 208 et ss; STARK, RDS 1967
[ 130 et ss conclut implicitement a une lacune dans ce domaine en estimant
nécessaire un renversement du fardeau de la preuve; en revanche, KELLER
(Die Haftung fir Umweltschiadigungen, Revue suisse des assurances
1975/76 p. 129 et ss) est entierement satisfait du régime général de la respon-
sabilité: «Ich entsinne mich keines Falles, in welchem sich ein moralisch
haftbarer Umweltschadiger, der einen konkreten Schaden verursachte,
wegen des Ungenlgens unserer Haftungsordnung und entgegen dem
Gerechtigkeitsgefiihl zu retten vermochte» (p. 166).
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la pollution qui résulte du fonctionnement normal d une instal-
lation ou de I'usage conforme d’un produit '*°.

1. Type de dangers et fondement de la responsabilité

La premiere distinction s’opere dans ce domaine entre les
atteintes quirésultent des accidents et celles liées au fonctionne-
ment ordinaire des activités humaines. Actuellement, ces der-
nieres prennent une importance de plus en plus grande par
rapport aux accidents, fussent-ils spectaculaires, car les effets
des pollutions dans la durée commencent a se manifester ''°. Or
les accidents ont joué un role primordial dans I'analyse des
conditions de la responsabilité dans ce domaine ', alors qu’ils
ne sont souvent que des phénomenes marginaux emplifiant ¢a et
la les effets destructeurs latents d’une activité¢ qu’ils perturbent
momentanément.

Le législateur a d’ailleurs pris conscience de cette évolution
puisque la loi sur la protection de I'environnement vise, a
’exception de I’article 10 consacr¢ aux catastrophes, essentielle-

0% Des difficultés d’application existent méme en cas de responsabilité pour
risques, telle qu’elle est prévue pour des activités particuliecrement dange-
reuses pour I'environnement: voir sur cette question REHBINDER, op.cit.,
p. 163 et ss; dans ce cas egalement, les normes taillées sur le modeéle du risque
d’accident, doivent souvent étre adaptées a la realite des pollutions quoti-
diennes.

1% Ainsi, parmi les menaces a la survie humaine recensées par la Commission
mondiale sur I'environnement et le développement, ni les conséquences
nuisibles de la combustion des fossiles (pluies acides, effet de serre), ni les
atteintes a la couche d’ozone, ni les grossiéres methodes d’évacuation des
déchets qui demeurent la regle, ni la désertification ou I'appauvrissement
des especes et de leur substance génétiques ne sont des «accidents»: CMED,
op.cit., p.39 et ss; ¢g. Time Magazine du 2 janvier 1989, p.20 a 32 concer-
nant les conséquences de la destruction des foréts tropicales et des espéces
sauvages, les modifications climatiques, I'usage des sprays, la montée des
déchets.
Selon certaines analyses, les risques, caractéristiques de la société indus-
trielle, dont I'incertitude est déterminée et calculable et qui se réalisent sous
forme d’accidents, devraient étre distingués des incertitudes de la société
post-industrielle qui se matérialisent par des «catastrophes artificielles» et
par une mise en danger de la société par elle-méme dans sa globalite et dans
son avenir; d’ou une normalisation du danger qui deviendrait partie
intégrante du fonctionnement de la société actuelle (BEck, Gegengifte — Die
organisierte Unverantwortlichkeit, Frankfurt 1988, notamment p.117 et
s$).

I

-
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ment le fonctionnement «normal» des activités humaines ''2.
Dans I'examen des normes sur la responsabilité, cette dualité
des atteintes devra étre prise en considération car I'application
des diverses normes du droit positif pourra s’avéerer différente
selon que I'on considere 'une ou 'autre de ces hypotheses ',

Dans les deux cas, la responsabilit¢ du pollueur peut étre
engagee sur la base des normes générales en cette matiere:

a) Une responsabiliteé particuliere s’applique lorsque les
atteintes peuvent résulter de l'usage d’'un immeuble. La respon-
sabilité découlera icide 'application des articles 679 et 684 CCS
ou 58 CO.

b) Lorsque les dangers pour I’environnement sont en rapport
avec I'exploitation d’une entreprise, on envisagera, outre les cas
vises ci-dessus sous a), d’une part les régles spécifiques traitant
des risques inhérents a certaines activités et d’autre part les
regles génerales de 'article 41 CO.

c¢) Les dangers liés a la mise en circulation et a 'utilisation de
certains produits ne font pas I'objet de réglementations particu-
licres. Larticle 41 CO est ici la seule source de responsabilité,
saul lorsque le danger resulte du transport de ces produits, soit
par véhicules, soit par conduites.

d) Les dangers résultant de I'existence de déchets sont le plus
souvent en rapport avec l'exploitation d’une entreprise ou
['usage de certains produits. La responsabilité peut résulter ici
aussi bien de I'article 41 CO que de I'article 679 CCS et des
dispositions relatives au transport de produits dangereux. Le
role important joué par les déchets dans les atteintes a ’envi-

"2 Ainsi, I'article 9 sur I’étude d’impact impose-t-il de prévoir les nuisances
ordinaires, notamment celles qui subsisteront aprés la prise de certaines
mesures de protection; la réglementation sur 'isolation acoustique des
immeubles (art. 20, 21) et les constructions en zone de bruit (art.22 et ss)
supposent le caractére inevitable et toléré d’une certaine dose de bruit;
I’article 26 sur le contrdle autonome vise des substances dont 'usage méme
conforme a leur nature et aux prescriptions du fabricant peut s’avérer
nuisible.

"3 Cela concerne également la responsabilité pour risques prévue par certaines
normes de droit de 'environnement qui constitue une «autorisation de mise
en danger et d’atteinte assortie d’un devoir de compensation» (REHBINDER,
op. cit. p. 164) et présente le plus souvent les caractéristiques d’une respon-
sabilite pour pollution accidentelle, c’est-a-dire non intentionnelle; pour les
¢missions de substances polluantes continues, on n’admet le caractére
accidentel que si la pollution est contraire a I'attente de I'exploitant ou de
I'utilisateur et dépasse le niveau d’emission toléré par la loi ou envisage par
les specifications techniques (par exemple, fuite de réservoir ou de conduite
d’hydrocarbures ou de gaz).
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ronnement justifie qu’on les considére de fagon plus approfon-
die, de méme que le bruit, une forme de nuisance proche du
dechet.

¢) Deux dispositions spécifiques, en rapport plus direct avec
la protection de I’environnement, meéritent une mention
speciale: la loi sur la responsabilité civile en matiére nucléaire,
responsabilité pour risques lics aux dangers particuliers que
présente la radioactivite, et les dispositions sur la responsabilité
en cas de pollution des eaux qui se définit par rapport a un milieu
particulier jugé digne d’une protection speciale. Parmi les
responsabilités pour risques, on mentionnera ¢galement celles
relatives au transport de produits ou de déchets dangereux.

a) Atteintes a l'environnement résultant de l'usage d’un immeuble

C’est dans ce domaine que I'on trouve la réglementation la plus
complete sur la responsabilité pour les atteintes portees a I'envi-
ronnement. Elle vise aussi bien les pollutions accidentelles que
les pollutions permanentes résultant d’une activite licite. Elle est
fondée sur deux types de normes: I'article 679 CCS qui sanc-
tionne les exceés du propriétaire interdits par Iarticle 684 CCS et
'article 58 CO qui institue une responsabilit¢ particuliecre pour
les défauts de construction ou d’entretien des batiments.

aa) Articles 679 et 684 CCS

Larticle 684 CCS pose en principe que le proprietaire doit
s’abstenir, dans I'exercice de son droit spécialement dans ses
travaux d’exploitation industrielle, de tout exces au détriment
du voisinage. Larticle 679 CCS qui en est le bras armé, permet a
celul qui est atteint ou menacé d’un dommage parce qu’un
proprictaire excede son droit de demander la cessation du
trouble, la remise des choses en état ou des mesures destinées a
écarter le danger, le tout sans préjudice de dommages-intéréts.
Congus comme des dispositions destinées a protéger la pro-
pri¢té en tant que telle, les articles 679 et 684 CCS ont de ce fait
une importance primordiale en matic¢re de responsabilité pour
les atteintes a ’environnement qui ont un rapport ¢troit avec
'existence d’un fonds''®. Ils ont été souvent appliqués a des

""" Sur l'origine de ces dispositions, voir notamment, MrER-HAY0Z, SUR,
p.406; le méme: Technische Entwicklung und Fortbildung des privatrecht-
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pollutions caracteérisées (empoisonnement des eaux, ¢mana-
tions nocives d’entreprises industrielles, bruit) ''s.

Larticle 679 CCS instaure, selon le Tribunal fédéral, «une
responsabilité objective, causale, indépendante de la faute, dans
le domaine du droit de voisinage» ''¢. La notion de voisin est
large. Elle comprend le proprictaire ainsi que le titulaire d’un
autre droit réel, les fermiers et locataires qui subissent un preju-
dice du fait que le proprictaire, le fermier ou le locataire ou
titulaire d’un autre droit réel sur un autre fonds excede son droit
de propriété. On appréciera la notion de voisin en fonction de
I'ensemble des circonstances car elle n’est pas restreinte aux
fonds contigus ou sis dans un périmetre déterminé''’. 11 suffit
que I'exces sanctionné résulte de 'usage ou de I'exploitation du
fonds. Il devrait en découler que les occupants successifs du
fonds polluant sont tous responsables du dommage caus¢ au
fonds voisin lorsque l'exces se poursuit pendant plusieurs
annces.

Alors que le cercle des responsables a été etendu par la juris-
prudence, le texte de loi ne visant que le proprictaire, le cercle
des bénéficiaires ou personnes ayant la qualité pour agir a ¢té
restreint. La loi permet en effet a «celui qui est atteint ou menace
d’'un dommage...» d'intenter une action en cessation du trouble,
en dommages-intéréts ou en prévention du dommage. Or la
doctrine et la jurisprudence nadmettent que la qualite pour agir
de ceux qui ont avec le fonds une relation «qui ne soit pas
uniquement fortuite et momentanée» ''®, [Jaction en responsa-
bilité n’appartient dés lors qu’a celui qui est entrave dans 'utili-
sation, la jouissance ou I’exploitation d’un fonds voisin (méme
si ce voisinage est pris dans une acception large). On peut se
demander si cette restriction purement jurisprudentielle se
justifie encore (si ce n’est pour exclure le passant) face a I'évolu-
tion des connaissances en matiére de diffusion des pollutions.

La méme responsabilité¢ incombe a la collectivit¢ publique
pour un usage contraire au droit (abusif) du domaine public''?,
avec, toutefois, des restrictions aux possibilités d’action lorsque

lichen Immissionsschutzes, Festschrift zum Zentenarium des schweizeri-
schen Juristenvereins 1861-1961, p. 35 et ss.

"% Voir notamment les ATF 83 I1 384; 88 11 10: 91 IT 183; 104 1T 15(JT 1978 1
599); 109 11 305.

" ATF 109 11 308.

"7 1bid., p. 309.

"8 JT 1978 1 603.

"CATFE 91 11 183 (JT 1966 p. 156).
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I'auteur du dommage agit dans I'intérét public: le lésé ne peut
que réclamer une indemnité pour expropriation de ses droits '°.

L avantage principal du systeme découlant des articles 679 et
684 CCS reside dans la possibilité de faire assumer au pollueur
propri¢taire du fonds voisin les colits de prévention du dom-
mage en exigeant la suppression de sa cause sur le fonds qui en
est a 'origine '*'. Dans la mesure ou les prestations qui peuvent
étre exigées du pollueur vont au-dela de la définition stricte du
dommage admis par les autres dispositions sur la responsabi-
lite 122, 'article 679 CCS réalise, plus que toute autre disposi-
tion, le principe pollueur-payeur. En outre, I'article 679 CCS
permet d’aller au-dela de la prise en charge de mesures protec-
trices ou de la réparation des dommages puisqu’il permet une
action en cessation totale du trouble. Certes, cette solution est
considérée comme 'ultima ratio et ne pourrait étre ordonnée
que st aucune autre solution n’est envisageable '**. Cette possi-
bilit¢ est toutefois le complément nécessaire pour faire assumer
au pollueur I'ensemble des cotts en rapport avec le caractere
nuisible d’une activite¢'**. Elle est complétée en cela par une
action en prévention qui peut aboutir a la modification d’un
projet mais ¢galement a son abandon '*5.

Larticle 684 CCS ne repose pas sur une interdiction de prin-
cipe des atteintes mais bien sur une large liberté du propriétaire
dans'usage de son fonds méme lorsque cela comporte des effets
dommageables sur le fonds voisin. Seuls les exces sont interdits.

120 Voir notamment ATF 106 1b 244.

21 ATF 10711 134 (JT 1982 p. 464 et ss); quant a la remise en état du fonds lese
et aux mesures de prévention que le proprictaire de ce dernier peut étre
amené a prendre lui-méme, elles paraissent englobces dans la notion de
dommages-intéréts ce qui impliquerait des solutions différentes en matiere
de prescription; toutefois, lorsqu’il y a atteinte directe a la substance du
fonds, le propriétaire bénéfice également de l'article 641 alinéa 2 CCS,
action réelle négatoire imprescriptible: voir sur ces questions ATF 81 11 446
etss, 11111 24 (JT 1986 p. 164), et sur la portée générale de I'article 641 en
matiére de protection de ’environnement MEIER-HAYOZ, Berner Kommen-
tar, ad art. 641, N 62, p.254; ATF 61 11 329, 99 11 28, 100 IT 124 et 103 1I 96.

122 Pour la définition du dommage, voir chap. I11, 2), b), p.409 et ss.

123 Sur cette question voir MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, ad art. 679,
N 120 et ss; le méme, SUR, p.426 et la jurisprudence cité, ainsi que:
Mc¢langes pour le centenaire de la SSJ, p.45.

124 On pourra évoquer dans ce contextle les colts de demantelement des
centrales nucléaires qui constituent un élément important en rapport avec
I’exploitation de ces centrales (sur cette question voir RAUSCH, Schweize-
risches Atomenergierecht, Ziirich 1980, p. 165 et ss).

125 MEIER-HAYOZ, SUR, p.426 et ss; Berner Kommentar, N215 et ss, p.236-7.
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[l appartient donc au lés¢ d’etablir [existence d’un excés ou d’un
danger imminent pour son fonds ainsi que les conséquences
dommageables qui en résulteraient. La détermination de cette
notion constitue le point délicat de ces dispositions. Il n’est pas
nécessaire que le trouble soit a proprement parler, domma-
geable, il peut étre seulement incommodant '*°. Qutre les immis-
sions corporelles on tiendra également compte des ¢léments
immatériels '*’. ’excés sera défini par rapport a I'usage local, la
situation des immeubles et leur nature et en fonction des
«impressions d’'un homme normal» '*%. Jusqu’ict le Tribunal
fedéral ne s’estimait pas tenu de tolérer une immission excessive
parce qu’elle correspondait aux normes de la zone definie par le
droit public'??. On peut se demander si cette indépendance
résistera a la création d’un systéeme complexe de valeurs limites,
dans le cadre de la législation sur la protection de I'environne-
ment '3,

Si la définition de la zone ne lie pas le juge, notamment en cas
d’augmentation des immissions existantes '*', elle joue un role
important dans 'appréciation des conditions locales '**. Abs-
traction faite de la définition des zones, ’'usage local est détermi-
nant pour la définition de ’'excés. Apprécié in concreto, il pour-
rait aboutir a justifier des pollutions résultant de l'activité
ordinaire du pollueur lorsque celle-ci n’apparait pas d’emblee

'2¢ MEIER-HAYOZ, SUR p.416 et la jurisprudence citée.

27 ATF 42 11 452; 84 11 85 (JT 1958 p.258); MEIER-HAYOZ, SUR, p.409; sous
réserve toutefois des immissions dites négatives (MEIER-HAYOZ, Berner
Kommentar, ad art.684, N 50 et ss; SUR, p.412; STEINAUER, Le droit au
soleil, in: Chomme dans son environnement, Fribourg 1980, p. 259).

8 MEIER-HAYOZ, SUR, p.416 et ss et les arréts cités.

'2% 1bid., p.419-20; JT 1958, p. 199.

' MEIER-HAYOZ, (M¢langes, p.54 et ss); les mesures de droit public sont

surtout importantes en présence de pollutions résultant de sources mul-

tiples avec effet cumulatif, alors que la protection du droit privé et 'appré-
ciation concréte de I'excés assurent un complément necessaire a la mise en
ceuvre de la protection de I'environnement lorsque la volonté de la collecti-

vite publique fait défaut (p. 56).

ATFE 83 11 384 (JT 1958 p. 199); les immissions préexistentes a la venue du

voisin n’excluent pas I'application des art. 679 et 684 CCS: MEIER-HAYOZ,

SUR. p.423: Merz, Fluglirmbekdmpfung in der Praxis, in: Revolution der

Technik, Evolutionen des Rechts, p. 196-7.

42 STARK, AuBervertragliches Haftpflichtrecht, 2. Aufl., Ziirich 1988, N 803 et
ss p.164; sclon MEIER-HAYoz (SUR, p.419-20), les cantons peuvent
renforcer la protection octroyée par 'article 684 CCS en fixant des exi-
gences plus strictes pour certaines nuisances (ég. Berner Kommentar, ad
art.684, N 111 et ss, p.207 et ss); les critcres de droit public sont en outre
analogucs a ceux qui définissent 'exces (DEP 1989, p.32).

13
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insupportable pour un «homme normal» '** et se déroule dans
une zone ou une telle activité est usuelle, voire préconisée par la
loi. En revanche I'existence de nuisances d¢ja excessives, méme
justifiées par un intérét public (en particulier la présence de
routes), ne saurait justifier 'addition de nouvelles nuisances '**.

L'autorisation administrative n’est pas davantage un critere
déterminant pour apprecier I'exces'®. Les normes limites
d’émissions ne sauraient donc €tre trait¢es comme des «autori-
sations de polluer» qui excluraient I'existence d’un exces au-
dessous de ces limites. En revanche on peut se demander dans
quelle mesure ces normes influenceront le choix entre les sanc-
tions prévues par 'article 679 CCS, et en particulier la possibi-
lit¢ de s’opposer a une installation polluante qui ne dépasserait
pas les valeurs limites (action en prévention du trouble) '*¢ ou
d’exiger des mesures de protection allant au-dela de celles
exigibles dans le cadre des valeurs de droit public (action en
réduction du trouble) '*7. Seule demeurerait réservée dans tous

33 La caracteristique de certaines pollutions, notamment chimiques, dont lcs
cffets se manifestent indirectement ct a long terme, est précisément de ne pas
apparaitre d’emblée comme une atteinte grave a un ¢lement précis de
I'environnement; voir notamment sur cc point Ic numero special de la RJE
1987 consacré aux pesticides en droit comparé: LUTZENBERGER, p. 133 ¢t ss,
ainsi que les exemples cités par FINDLEY et JURGENSMEIER, La I¢gislation sur
les pesticides aux Etats-Unis, p. 179 et ss, 190.

On songera en particulier aux pollutions résultant de 'usage de pesticides et
cngrais en zone agricole lorsqu’ils ont des effets a long terme sur les fonds
voisins (ci-dessus note 133) et a la pollution de 'air par les chauffages a
combustibles fossiles; en revanche 'intérét économique du pollueur ne sera
pas pris en comple: MEIER-HAvoz, SUR, p.420; Berner Kommentar, N 129
et ss, p. 212 et ss; sur 'addition de nuisances, voir MERZ, in: Revolution der
Technik, Evolutionen des Rechts, p. 198 et ss.

* Cette conclusion s'impose si I'on considere les critéres développés par le
Tribunal fedéral sur les réglements de zone (ci-dessus note 131) et, surtout,
I'extension jurisprudentielle des principes de I'article 679 CCS au cas des
«exees incvitablesy» en particulier dans le cadre des chantiers de construc-
tion (voir sur cette question TERCIER, Construction et protection contre les
nuisances, in: Uhomme dans son environnement, p.281 et ss, 301-2; ATF
11411 332).

Les valeurs limites ne peuvent dans la plupart des cas tenir compte des effets
a long terme dus a 'accumulation ou a la synergie; elles supposent en outre
en tout cas que la source de nuisance est admise. Le voisin aurait donc un
interét particulier a invoquer les normes sur le voisinage pour [aire valoir ses
arguments en laveur d’unc interdiction de 'activite.

On touche ici a I'incidence du principe de proportionnalité sur 'application
de l'article 679 CCS: le probléme de la nécessite technique (inexistence de
techniques plus efficaces) ou économique (qui présentent sur ¢c point unc
difference de degre et non de nature) a jou¢ un roéle important dans la

134

136

137
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les cas la possibilite de demander des dommages-intéréts ’%. A
la difference du droit public qui n’attache aucune conséquence
particulicre aux atteintes inférieures aux valeurs limites les plus
basses, le systeme des articles 679 et 684 CCS permet d’ imposer
une obligation de réparation méme pour ce qui est consideére
comme «inévitable» ou qui ne peut étre empéché pour des
raisons techniques, économiques ou d’intérét public'*’. De ce
point de vue, le caractére complémentaire de la responsabilité
par rapport aux normes de droit public dans I'application du
principe pollueur-payeur apparait clairement.

bb) Article 58 CO

Larticle 58 CO instaure une responsabilité objective a charge
du proprietaire d’un batiment ou d’un autre ouvrage pour les
dommages causcs par les vices de construction ou les défauts
d’entretien. Cette responsabilit¢ résulte de considérations
d’équite, la realisation du dommage supposant le plus souvent
un manque de diligence. Le propriétaire ne bénéficie pas d’une
preuve libératoire, méme lorsque le dommage est da a la faute
d’un tiers ou au hasard '*°. De méme que pour les articles 679 et
684 CCS, la responsabilité est ict liéce a I'existence d’un
immeuble, source de dommage. Les ouvrages au sens de cette
disposition ne sauraient ¢tre des choses mobilieres'*'. A la

réglementation de droit publique sur les nuisances (voir SCHRADE, Kom-
mentar LPE, ad art. 11, N8, p.5) jusqu’a susciter I'introduction dunc
disposition spcciale a I'article 11 alinéa 2 LPE (sur sa portée, voir SCHRADE,
ibid., N. 30, p. 19 et ss).

1% Cette possibilite existe méme pour les exces dits «in¢vitables» et pour ceux
justifiés par I'intérét public, qui ne peuvent donner lieu qu’a expropriation:
TERCIER, op.cit., p.302 et ss et la jurisprudence et la doctrine citée; MEIER-
Havoz, Berner Kommentar, ad art. 679, N 148 et ss, ad art. 684, N220 et ss,
p.238 et ss et N 244 ¢t ss, p.244 et ss.

1 MEIER-HAYOZ, SUR, p.427; TERCIER, op. cit., p.303; ATF [11 Ib 15 (JT
1987 p.631) et 233 (JT 1987 p.642); 94 1 286 (JT 1969 p.390); 931295 (JT
1968 p.511); 91 11 100 (JT 1965 p.590); 83 11 538 (JT 1958 p.515).

MO Sur la portée ct les conditions de cette responsabilite voir DESCHE-
NAaUX/TERCIER, La responsabilite civile, Berne 1975, par. [2 p. 119 et ss;
STARK, op. cil., N702 et ss, p. 145 et ss; OFTINGER/STARK, Schweizerisches
Haftpflichtrecht, Besonderer Teil, Bd.11/1, Zirich 1987, par. 19, p. 162 ct
ss: KELLER, Haftpflicht im Privatrecht, 4. Aufl., Bern 1979, p. 139 et ss.

"' DESCHENAUX/TERCIER, op.cil., p. 123; STARK, op.cit., N707 ¢t ss, p. [46-7;
sur 'exigence de stabilite de 'ouvrage OFTINGER/STARK, op. cit., N40 et ss,
p. 188 et ss.
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différence cependant des dispositions du code civil, 'immeuble
doit avoir subi une modification de la main de I’homme pour
pouvoir étre source de responsabilite "2,

Bon nombre de sources de pollution peuvent entrer en consi-
dération pour I'application de I'article 58 CO. Dés I'instant ou
les atteintes sont liées a une exploitation '** ayant des installa-
tions fixes son application peut étre concomitante a celle de
article 679 '*4. A la différence de cette disposition I'article 58
CO, s’1l ne suppose pas de faute de 'auteur, suppose toutefois
un défaut de conception ou d’entretien de I'ouvrage, ce qui ne
signifie pas pour autant qu’il ne s’applique qu’aux pollutions
accidentelles. Celles qui résultent de 'activite ordinaire d’une
installation, et qui peuvent constituer ¢galement des excés du
droit de propriété, ne seront toutefois prises en compte ici que si
elles découlent de I'omission des mesures nécessaires pour les
prévenir ou du mauvais entretien de 'installation '**. La respon-
sabilité pourra alors étre engagée au-dela de ce que permet

142 DESCHENAUX/TERCIER, op.cit., p. 123; OFTINGER/STARK, op.cit., N44 et ss,
p. 191 et ss: c’est ainsi que les pistes de ski ne sont pas, saul exceptions, des
ouvrages, ni les arbres méme si le défaut d’entretien de ceux-ci peut donner
licu a responsabilité (on réserve le cas ou ¢’est le mode de plantation de
I'arbre qui présente un défaut: STARK, op.cit., N716, p.148; KELLER,
op.cit., p. 146); par opposition, les dispositions sur les rapports de voisi-
nage peuvent donner licu a responsabilité pour des empiétements qui ne
sont dus qu’a des phénomenes naturels: voir art. 687, 689 CCS.

143 Lorsque I'exploitant n’est pas propri¢taire du batiment ou de I'installation,
¢’est le propriétaire et non I'exploitant qui pourra étre mis en cause; le cercle
des responsables est done plus restreint que pour 'article 679 CCS: DESCHE-
NAUX/TERCIER, p. 121; STARK, op. cit., N752 et ss, p. 155 et ss; KELLER, op.
cit., p. 141 et ss; ATF 91 11 281, dans lequel toutefois les principes posés
paraissaient aller dans le sens d’une extension a celui qui est effectivement
en mesure d’assurer I'entreticn de 'ouvrage (p.284).

144 Sur les rapports entre les deux dispositions voir MEIER-HAYOZ. Berner

Kommentar, ad art. 679, N 20 ¢t ss, p. 352 et ss; OFTINGER/STARK, op. cit.,

N 15 et ss, p. 170 et ss; KELLER, op. cit., p. 141; ATF 91 II 474 (JT 1966,

p. 3517,

«Pour juger si un ouvrage souffre d’un vice de construction, il faut se réferer

au but qui lui est assigné, car il n’a pas a étre adapt¢ 4 un usage contraire a sa

destination... Le propri¢taire n’est certes pas tenu de prendre des mesures de
précaution contre n’'importe quel risque: il doit sculement parer au danger

qui résulte de la nature et de I'emploi normal de 'ouvrage...» (ATF 106 11

210). Il n’y aura responsabilité que si les mesures d’entretien nécessaires

pouvaicnt raisonnablement étre exigées, en tenant compte aussi de leur cott

(StArK, op. cit., N745, p.153); la violation d’un devoir de diligence cst

sous-entendue (OFTINGER/STARK, op. cil., N62 , p. 198 ct ss); ¢g. KELLER,

op. cit., p. 148 ct ss; voir ¢g. les remarques de STARK concernant la pollution

des caux que I'on peut ¢tendre aux autres pollutions: RDS 1967 11 122,

14

t
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"article 679 CCS, par exemple lorsque les victimes ne font pas
partie du voisinage (passants, travailleurs ou clients d’une
entreprise voisine) '*¢.

Comme pour les dispositions protégeant le voisinage, I’exis-
tence d’une autorisation et d’un controle administratif (ou le
fait que I'ouvrage soit d’utilit¢ publique) ne consituent pas en
sot des motifs d’exemption '*’. Toutefois, cette question pourra
s’averer délicate lorsque une autorité administrative aura défini
les mesures de protection et d’entretien que I'on peut raison-
nablement exiger du propriétaire en vertu du principe de la
proportionnalité, lorsque les mesures techniques auront été
définies par la loi (ainsi, dans le cadre des ordonnances d’appli-
cation de la LPE) ou lorsqu’une étude d’impact aura précéde la
construction '*%,

S’il est probable qu’une telle approbation ne suffira pas
lorsqu’un défaut de conception ou de construction aura
entrainé un accident, cette solution aura peut-étre plus de peine

146 ¢ propriétaire doit prendre en considération également les risques qu’il

fait courir au public, voire a des tiers qui sont entrés en contact avec

'ouvrage de fagon illicite (OFTINGER/STARK, op. cit., N70, p.203 qui

mettent cette obligation en relation avec celle de prendre les mesures

nécessaires en cas de création d’un état de fait dangereux: p.204 et les
reférences citées).

DESCHENAUX/TERCIER, op. cit., p. [27; STARK, op. cit., N746 et ss, p.153;

OFTINGER/STARK, op. cit., N75 et ss, p.207 et ss qui se référent également a

I'insuffisance des mesures usuelles ainsi qu’a I'incidence des regles de nature

technique.

'8 Voir notamment les critéres de 'ATF 106 11 210 (ci-dessus note 145); sur la
notion de «Zumutbarkeit» (proportionnalit¢ économique a laquelle
doivent correspondre les mesures) voir notamment KELLER, op. cit., p. 149
et ss; «Le cout des mesures a prendre doit demeurer dans un rapport suppor-
table avec le besoin de protection des usagers et du public ainsi qu’avec le
but et 'utilité de 'ouvrage. A tout le moins le propriétaire doit-il signaler les
dangers» (DESCHENAUX/TERCIER, op. cit., p. 127). Le cas échéant, toutefois,
le propriétaire qui ne peut pour des raisons techniques ou financiéres
prendre les mesures nécessaires a ¢viter des dangers prévisibles devrait
mettre I'ouvrage «hors circulation» (OFTINGER/STARK, op. cit., N79,
p.209): cette obligation pourrait-elle aller jusqu’a la mise hors service d’une
installation polluante? D’autres questions peuvent se poser lorsque, par
exemple, des plans contre les catastrophes conformes a I'art. 10 LPE ont été
adoptés ou lorsque des mesures d’assainissement ont été ordonnées con-
formément a I’art. 16 LPE, ou encore lorsque, dans le cadre de I'art. 9 LPE,
une partie des mesures envisagées par I’étude d’impact ont été écartées soit a
causc de leur cofit soit parce que, selon un calcul de probabilité, un accident
de cette nature était par trop improbable? Si des nuisances se produisent
né¢anmoins, peut-on admettre une conception défectueuse de I'installation?

14
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a s’imposer lorsque la pollution résulte de 1'usage régulier de
I'installation.

Larticle 58 CO est complété par article 59 CO prévoyant
des mesures préventives. Cette disposition devrait permettre, en
cas de menace de pollution provenant de I'installation d’autrui,
une action tendant a des mesures «nécessaires pour ¢carter le
danger». Si de telles mesures ont €té accordées en présence d’un
dommage qui menagait de se reproduire, 1l ne semble pas que
Particle 59 CO ait été jamais invoqué de fagon réellement
préventive '*°. Son interprétation restrictive est sans doute de
nature a lui faire préférer les mesures en prévention ou en cessa-
tion du trouble de l'article 679 CCS, la personne menacée
appartenant le plus souvent au voisinage '°.

b) Atteintes a l'environnement résultant d’une activité polluante

Mis a part les cas de responsabilité pour risques ayant fait
I’objet d’une réglementation spécifique exclusive (ci-dessous ad
litt. e), les activites polluantes, qu’elles soient privées, agricoles
ou industrielles, sont soumises aux dispositions générales sur la
responsabilité aquilienne des articles 41 et ss CO. Une distinc-
tion devra toutefois étre opérée entre les activités qui supposent
des installations fixes et celles qui consistent dans le transport de
marchandises ou de personnes.

aa) Activité polluante se déroulant dans des installations fixes

Tel est le cas pour la plupart des activités industrielles, mais
¢galement pour I'agriculture et un certain nombre d’activites de
loisirs qui impliquent soit I'usage de produits pouvant s’averer
polluants (jardinage, entretien de terrains de sport) '*', soit des

149 Le Tribunal fédéral a admis lapplication de cette disposition lorsqu’un
dommage causé par un ouvrage défectueux menacait de se reproduire (ATF
100 1T 142) mais, sans que les motifs de cette restriction s’imposent a
I’évidence, il a restreint "application de I'art. 59 aux mesures d’'urgence en
cas de dommage imminent (ATF 98 11 324).

150 [ e probléeme demeure posé pour les «usagers» du voisinage d’une entreprise
polluante comme les travailleurs d’une entreprise ou les eléves d’une ecole
voisine.

st Pour les loisirs en rapport avec le milieu aquatique on envisagera avant tout
le risque de pollution de I'eau (ci-dessous litt.e); pour les dangers liés a
I"'usage de produits specifiques, voir litt.c), p.485.
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¢missions de bruit, soit des rejets nocifs (combustion d’hydro-
carbures, notamment). Dans tous ces cas, I’existence d’un
fonds, d’un batiment, d’un ouvrage est inhérente a I'activité.
Des lors les articles 679 CCS et 58 CO s’appliquent a I’exclusion
de la responsabilité aquilienne '*2. Il est d’ailleurs peu probable
que le lése recourt a 'article 41 CO s’il peut se mettre au bénéfice
des conditions plus avantageuses des articles 679 CCS et 58 CO
qui instaurent une responsabilité sans faute '**. La responsabi-
lit¢ fondée sur I'article 41 CO ne pourrait étre envisagée que
dans I'’hypothese ou I'une des condiiions d’application des
dispositions spcciales ferait defaut '**. On peut ainsi ’'envisager
pour un ¢tat de fait relevant de I'article 58 CO lorsque I'on
recherche le propriétaire antérieur d’un ouvrage défectueux '**
pour des dommages resultant d’une pollution a long terme, si
'art. 679 CCS n’est pas applicable.

M¢éme si on ne I'envisage que de fagon restreinte, I’applica-
tion de I'article 41 CO présente un intérét dans la mesure ou les
problemes qu’elle pose ont une portée tres génerale. En outre il
s’agit de la source générale subsidiaire de responsabilité qui
s’applique en I'absence de reéglementation specifique '*°. Elle
suppose la réalisation de quatre conditions: existence d’un acte
illicite, d’une faute ¢t d’un dommage, rapport de causalité natu-
relle et adéquate entre le dommage et I'acte illicite '*7. On peut
considérer que deux d’entre elles sont les conditions générales
de toute responsabilité: le dommage et le rapport de causalité,
alors que les deux autres sont plus spécifiques de la responsabi-
lit¢ aquilienne '** ou méme que seule I'exigence d’une faute
caractérise cette responsabilité. Un certain nombre de condi-

152 Pour I'art. 679 CCS, voir MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, ad art. 679,
N 12, p.351; d’un autre avis, KELLER, op. cit., p. 160, sur la base d’un arrét
du Tribunal fedéral (ATF 91 II 189-90) qui parait admettre I'application
concomitante, bien que sans examiner en 1'espéce les conditions d’applica-
tion de l'art.41 CO; pour l'art. 58 CO, voir OFTINGER/STARK, op. cit.,
par. 19, N 21 et ss, p. 174.

'** KELLER, op. cit., p. 160.

¢ MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, ad art.679, N 13, p.351; OFTINGER/
STARK, op. cit.,, N22, p. 174.

1SS OFTINGER/STARK, op. cit.,, N26, p.177; DESCHENAUX/TERCIER, op. cit.,
p. 121.

16 Sur les conditions générales d’application de I'art.41 CO, voir STARK, op.
cit., par. 6, N439 et ss, p.99 et ss, et les auteurs cités; OFTINGER/STARK, Op.
cit., par. 16, p.2 ct ss.

157 STARK, op. cit., N440, p.99 ct les auteurs cités.

58 DESCHENAUX/TERCIER, o0p. cit., p. 68.



480 ANNE PETITPIERRE

tions préalables des responsabilités spéciales (exces, risques,
defauts) prennent en effet, dans I’analyse des autres dispositions
applicables, la place de 'acte illicite dans ’analyse de I’article 41
CO. C’est en outre I’exigence d’une faute qui va susciter des
difficultés particulieres dans la plupart des cas de pollution,
dans la mesure ou les manquements incriminés concernent des
actions complexes, de longue durée, se produisant a I'intérieur
d’entreprises ou dans le cadre d’activités organisées '*°. Si ’on
excepte ce point, I'analyse des conditions d’application de
'article 41 CO aux pollutions met en ¢vidence ’ensemble des
problémes généraux que pose la responsabilité pour atteintes a
’environnement. Il se justifie donc de reprendre cette question
en détail dans une optique plus globale (ci-dessous ad ch. 2).

bb) La pollution résultant du transport de marchandises

Lactualité se charge avec fréequence de rappeler que le transport
de marchandises comporte des risques nombreux pour ’envi-
ronnement. Dans les catégories des risques d’accidents, la com-
binaison gagnante est sans doute le transport maritime joint aux
hydrocarbures '*°, mais les transports terrestres fournissent
¢galement quelques exemples de pollution réussie'®'. Il ne

semble pas en revanche que les dommages résultant de 'usage

normal des véhicules ait jamais donné lieu & responsabilité '¢2.

De ce point de vue, on peut se demander si les véhicules en fonc-
tionnement normal ne sont pas assimilés a des installations
pour les nuisances qu’ils causent. Si cette assimilation est

159 I] existe sur ce point une similitude avec les problémes que pose la responsa-
bilité du fait des produits: PETITPIERRE, La responsabilité¢ du fait des pro-
duits, Genéve 1974, p. 134 et ss.

160 Parmi les plus célébres bateaux-pollueurs, le Zoé Colocotroni (voir sur cette
affaire REMOND-GOUILLOUD, Le prix de la nature, in: Chomme, la nature et
le droit, p.208 et ss; ég. Recueil Dalloz, 1982, 5¢ cahier), le Torrey Canyon,
I’Amocco Cadix, le World-Mead (voir sur ces affaires, BONASSIES, La
responsabilité pour pollution en droit maritime, in: Droit de I'environne-
ment marin, p.291 et ss); plus récemment, I’accident survenu en mars 1989
en Alaska a I’Exxon Valdez.

11 Voir de fagon générale, sur la pollution des eaux, OFTINGER, RSJ 1972,
p. 104, ég. ZBI 1987, p. 301 et ss; ATF 105 1b 262.

2 Au nombre de ceux-ci, on compte la pollution de I'air par les résidus de
combustion d’hydrocarbures, mais ¢galement la pollution de I’eau et du sol
par les métaux lourds contenus dans les gaz d’échappement des véhicules,
ainsi que la pollution des eaux par les bateaux a moteur. Enfin, le bruit est a
compter également au nombre de ces pollutions.
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refusée en ce qui concerne I'application de I'article 679 CCS qui
suppose un immeuble '¢* et dans le cadre de I'article 58 CO qui
exige une installation fixée au sol, elle est admise pour les dispo-
sitions sur la pollution des eaux sauf exceptions figurant a I’ar-
ticle 36, alinéa 6 LPEP '¢*. Toute distinction dans ce domaine
perd toutefois son intérét si les dispositions spéciales sur la
responsabilité des détenteurs de veéhicules et exploitants
d’entreprises de transport s’appliquent a tous les dommages
causeés par un véhicule en marche y compris ceux qui résultent
du caractere nuisible de leur cargaison ou de leur carburant.
En ce qui concerne les véhicules automobiles, article 58
LCR prévoit une responsabilité causale du détenteur de véhi-
cule pour les dommages caus¢s aux personnes ou aux biens de
tiers, en rapport avec I’emploi de ce véhicule. Cette responsabi-
lit¢ est congue en fonction du danger particulier que crée le
vchicule. Son emploi est deés lors considéré comme a ’origine du
dommage et la cause de ce dernier réside dans une manifestation
concrete de ce danger '®%, en particulier de celui lié a sa vitesse de
déplacement '°®. La responsabilité du détenteur pour les pollu-
tions résultant d’accidents ne devrait a cet ¢gard pas faire de
doute '*”. Bien que ni¢e dans I’ATF 82 11 46, dans lequel le con-
tenu d’un camion s’¢tait ¢coulé sur la route et avait gelé, provo-
quant un accident du véhicule suivant, la responsabilité du
détenteur pour les dommages résultant d’un ¢pandage de la
cargaison sans accident routier devraient étre admise, notam-
ment en matiere de pollution des eaux. Larticle 36 alinéa 6
LPEP réserve en effet 'application de la LCR pour les pollu-
tions des eaux résultant de faits qui tombent «sous le coup» de
cette loi. Cela pourrait ne viser que les accidents, laissant

163 Dapplication par analogie de I'art.679 CCS au détenteur d’un véhicule,
admise par une jurisprudence cantonale en 1940, a fait I'objet d’une répro-
bation générale: voir WIDMER, Standortbestimmung im Haftpflichtrecht,
RSIB 1974, p. 289 et ss; ég. MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, ad art. 679,
N 37, p.357.

'** OFTINGER, RSJ 1972, p. 104, LOREZ-WIEGAND, op. cit., p. 70 et ss.

'3 OFTINGER/STARK, op. cit., Bd.1I/2, Ziirich 1989, par. 25, p. 148 et ss.

¢ ATF 82 II 46.

'¢7 La nécessite d’augmenter P'assurance responsabilite civile en cas de trans-
port de marchandises dangereuses (art.25 de I'ordonnance relative au
transport des marchandises dangereuses par route (SDR) implique une
responsabilité générale pour les dangers relatifs a la marchandise; le risque
de déversement d’une substance polluante en cas d’accident est sans doute
I'un des risques découlant de I'emploi d’un véhicule avec ses dangers
specifiques: KELLER, op.cit., p.234; STARK RDS 1967 II 133 note 56 (par
opposition a la pollution normale du véhicule) et p. 155.
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I’article 36 LPEP s’appliquer aux autres pollutions'®®. Mais
’ordonnance relative au transport des marchandises dange-
reuses qui ne constitue qu’une mesure d’application de la LCR
porte également sur les mesures a prendre lors de transvasages
de liquide entre véhicules et, de fagon tres génerale, sur le risque
d’«épandage». Il est donc plus probable qu’il faille considérer le
renvoi de I'article 36 alinéa 6 LPEP comme impliquant la con-
viction du législateur que la responsabilité du détenteur de
vehicules était engagée chaque fois que 'emploi d’un véhicule
entrainait une pollution des caux. Les termes de I’article 5§ LCR
n’impliquent toutefois pas qu’il se limite a la pollution des eaux
et les atteintes au sol ou aux cultures voisines des routes
devraient également étre visées par cette disposition.

Les dommages causés par un emploi normal du véhicule
seraient donc couverts par l'article 58 LCR dans la mesure ou
c’est le fait d’avoir transporté une substance qui est a 'origine de
la pollution. En revanche, I'application de cette disposition, liée
aux risques du déplacement et de la vitesse, a ceux inhérents ala
combustion d’hydrocarbures, c’est-a-dire aux déchets rejetes par
le fonctionnement du moteur ou a son bruit, ne parait pas avoir
&té envisagés'®,

Les mémes remarques peuvent €tre faites pour les autres res-
ponsabilités lices a I'emplor de véhicules, soit celles du trans-
porteur aérien et celles de I'exploitant de chemins de fer, méme si
les normes ne sont pas identiques '7°. Il s’agit de responsabilités
pour risques 7" dans lesquels les risques spécifiques sont ceux liés
au deplacement rapide d’'une masse'’. Dés I'instant ou 'un de

18 Voir ATF 105 b 262.

169 Un argument dans ce sens pourrait résulter du fait que la LCR ne se préoc-
cupe pas seulement des risques liés aux «mouvements» du véhicule mais
également des effets nuisibles ou incommodants qui résultent de I'emploi
du véhicule (art.8 al.2 LCR); (voir sur I'importance de la LCR dans ce
domaine RAUSCH, op. cit., p.46 et ss); la conception généralement admise
est toutefois que la réalisation du risque visé par I'article 58 LCR est une
condition de la responsabilité et que ce risque est uniquement celui prove-
nant de '«autopropulsion rapide d’un véhicule» (DESCHENAUX/TERCIER,
op. cit., par. 15, p. 153).

170 DESCHENAUX/TERCIER, op. cit., par. 16, p.161 et ss; par. 17, p.174 et ss;
KELLER, op. cit., p. 186 et ss; 213 et ss; ¢ég. MULLER, Anspriiche aus Flug-
lirmimmissionen in der Umgebung von Flughifen in der Schweiz, Bern
1971, en particulier p.99 et ss.

171 Sur les caractéristiques communes des responsabilités pour risques, voir
STARK, N950 et ss, p.196 ct ss; ¢g. GAassMAN-BURDIN, Encrgichaftung,
Zirich 1988, p. 34 et ss.

'72 KELLER, op. cit., p.213.
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ces risques se realise, la responsabilité de celul qui le crée est
engagée méme s’1l a pris toutes les précautions raisonnables en
rapport avec son activite.

Les responsabilités pour risque sont toujours expressément
prévues par le législateur et liées a un risque détermine, défini
par la loi'”?. Un tel risque a été identifié¢ dans le transport par
conduites d’hydrocarbures et de gaz. La responsabilité est lice a
I’exploitation ainsi qu’au défaut ou a la manipulation défec-
tueuse de telles conduites (art.33 al. 1 LITC). Elle concerne
aussi bien le fonctionnement normal des conduites que I'acci-
dent. Bien que le risque défini comporte I'idée sous-jacente que
le déplacement du liquide ou du gaz crée des dangers particu-
liers, on se trouve en fait dans une situation plus proche de la
responsabilit¢ pour le fonctionnement d’une installation
fixe '”*, la conduite de gaz ou d’hydrocarbures présentant des
caractéristiques de fixité proches de celles exigées pour 'appli-
cation de I'article 58 CO. La responsabilité est toutefois engagée
méme en I'absence de défauts dés 'instant ou le préjudice résulte
de la realisation du risque spécifique, soit le transport de com-
bustibles et de carburants dont la masse'’® et les propriétés
(caracteére inflammable, mais aussi polluant) '’ sont de nature a
provoquer d’importants dégats'’’. Les conditions d’exonéra-
tion sont restreintes '7%.

La responsabilité de I’exploitant (ou du propriétaire) d’ins-
tallations de transport par conduites est trés proche de celle de
I'exploitant d’une centrale nucléaire (ci-dessous litt. ¢). Il s’agit
d’activites dangereuses a la fois pour les personnes et pour
’environnement. Il ne semble toutefois pas que le I¢gislateur ait
réellement envisagé ce dernier comme pouvant étre la «vic-
time» directe d’une atteinte dans le cadre de la LITC. En effet,
'art. 33 al. 1 ne définit les dommages que par rapport aux indi-
vidus touchés: mort, atteintes a la santé, dommages matériels
(c’est-a-dire aux biens ayant fait I'objet d’appropriation). Une

73 STARK, op. cit., N952 p. 196.

'7* DESCHENAUX et TERCIER rappellent d’ailleurs que c’est 'article 58 CO qui
s’appliquait, avant ’entree en vigueur de la LITC: op. cit., p. 180, par. 17.

7% Les petites conduites ne sont pas visees par la loi: art. I al.2a; KELLER, op.
cit., p.267.

'7¢ Ibid., p.266.

77 DESCHENAUX/TERCIER, op. cit., p. 181-2, par. 17; KELLER, op. cit., p.266.

7% Art. 33 al.2: «l’exploitant ou le propriétaire est libéré de sa responsabilité
civile s’il prouve que le dommage a été causé par des cataclysmes naturels de
caractere exceptionnel, par des faits de guerre ou par une faute grave du lése,
sans aucune faute de sa part ni d'une personne dont il répond».
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définition nouvelle du dommage, qui attribue plus de poids aux
atteintes a ’environnement, modifierait toutefois ¢galement le
«dommmage matériel» prévu par cette disposition '”°.

La différence entre les responsabilités découlant de la LRCN
et de la LITC résulte moins de la distinction entre transport et
exploitation que de considérations tenant a I’origine du danger.
La LRCN met I'accent sur le caractére dangereux des sub-
stances produites par I'exploitation (substances radioactives),
qui suffit a justifier la responsabilité objective (le transport crée
simplement un risque supplémentaire li¢ comme on I'a vu au
déplacement d’une certaine masse). La LITC reste en revanche
a la frontiére de deux risques: elle tient compte du caractere
dangereux du produit, mais sa seule détention ou extraction ne
parait pas justifier une responsabilité objective; 1l faut en outre
des installations de transport, ce qui suppose que c’est un cer-
tain type de manipulation qui crée le danger vis¢ par la loi '®°.

Ainsi, la responsabilité peut-elle glisser progressivement du
risque li¢ au transport d’un produit a celui qui résulte de sa
manipulation, voire de sa seule existence. Une responsabilite
pour risque peut ¢tre fondée sur plusieurs risques ou, plutot, sur
une combinaison de risques. Si la réalisation du risque spéci-
fiquement visé par la lo1 est une condition de I'application de la
norme de responsabilité, cette imprécision dans la définition du
risque peut nuire a 'efficacité de la norme '*', notamment dans
son application a la pollution résultant d’activités ordinaires '*2.

179 La LRCN parait viser plus large en ne qualifiant pas le dommage, mais
n’échappe pas aux restrictions inhérentes a sa définition puisqu’elle se
référe au CO pour I'étendue de la réparation (ég. ch. 111.2, b), p.497).

180 [ e stockage de tels produits présente également des risques spécifiques qui
sont particllement pris en compte par 'art. 33 LITC puisque celui-ci prévoit
une responsabilité pour les défauts ou la manipulation défectueuse d’une
installation de transport «qui n’est pas en exploitation»; voir en outre, sur
I’ensemble des problémes de transport et de production, dans I'optique du
principe pollueur-payeur, REHBINDER, op. cit., p. 105.

181 Sur la nécessité d’un risque bien défini par opposition a une responsabilité
générale pour risque, voir STARK, RDS 1967 IT 159 et ss; le méme, op. cit.,
N 960a et ss, p. 197 et ss.

182 ][] est caractéristique que, dans son analyse d'une responsabilité générale
pour risque, STARK (RDS 1967 11 160 et ss) parle toujours d’«accident» pour
la réalisation du risque, tout en précisant que la condition préalable de son
analyse est 'acceptation par la société d’un certain nombre d’activités en soi
dangercuses (p. 163 ct ss); on rejoint ici 'opinion de BECk selon laquelle la
sociéte post-industrielle a «normalisé» le danger, notamment le danger
pour ’environnement (op. cit., p.26, 120 et ss, 123).
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¢) Atteintes al'environnement résultant de la mise en circulation
et de l'utilisation de produits polluants

Le produit polluant n’est qu’un cas particulier du produit
«dangereux» qui peut fonder la responsabilit¢ du fabricant (ou
de celui qui le met en circulation) d’un produit, ou celle de son
utilisateur. Dans cette mesure, la responsabilité du pollueur ne
sera qu'un cas d’application de la responsabilit¢ du fait des
produits "2, Il met toutefois en évidence un aspect particulier de
cette question: I'existence de produits dangercux non défec-
tueux '**. Cet aspect du probléme est connu dans la responsabi-
lité du fait des produits, mais parfois exclu de son champ d’exa-
men car celle-ci ne constituerait pas une responsabilite¢ pour
risques mais bien pour I’existence d’un défaut imputable a la
conception ou aux methodes de fabrication du produit, voire a
une utilisation inappropriée. Toutefois, la limite est difficile a
tracer si le défaut d’avertissement est compté parmi les défauts
susceptibles de fonder la responsabilité et s’il comprend I'obli-
gation d’indiquer les précautions nécessaires a la manipulation
de certains produits en fonction de leur nature méme, lorsque
I'utilisation appropriée est relativement complexe'®. Si les
hydrocarbures, par exemple, ne sont en soi pas des produits
defectueux, leurs effets sur la faune et la flore sont indiscutable-
ment nefastes. De méme, les engrais, méme trés «naturels»
lorsqu’ils échappent a leurs fosses ou aux surfaces agricoles
pour parvenir dans les eaux publiques. En matiére de pollution,
la notion de produit «dangereux» dépasse donc celle du produit
défectueux, comme la notion de pollution dépasse celle de
I’accident polluant.

On rencontrera néanmoins les mémes probléemes dans I’ap-
plication des dispositions sur la responsabilit¢ aquilienne aux
produits polluants qu’aux produits défectueux, en particulier

'$3 Voir sur ce probléme en général, PETITPIERRE, op. cit., notamment p. 11 ct
ss, 127 et ss pour le droit suisse ainsi que la doctrine citée: malgre une
identification désormais indiscutable du probléme, il n’a pas encore trouve
de solution speécifique en droit suisse.

184 On considére généralement comme défectueux un produit présentant une
propri¢té dangereuse qui «si elle était connue et apprecice comme telle par
"acquéreur ou I'usager et par le distributeur honnéte, entrainerait le refus
du premier de I'accepter (ou de s’en servir), la renonciation du second a le
mettre dans le commerce» (ibid., p.18); sur les catégories de produits
défectucux, ibid., p. 20 et ss.

85 Ibid., p.21 et les auteurs cités; on rejoint ici le risque resultant du fonc-
tionnement d’installations particuliéres ou ces manipulations ont lieu.
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dans la recherche de la faute. En I’absence de normes découlant
des risques particuliers de certaines activités, c’est cette respon-
sabilit¢ qui s’appliquera dans les deux cas '*¢. Cependant, a la
différence des produits défectueux, dont la diffusion et I'utilisa-
tion ne constituent un acte illicite que sielle aboutit a une attein-
te a la vie, a I'intégrité corporelle ou a la propriéte, le produit
polluant est en principe banni de la circulation. Larticle 26 LPE
prévoit en effet une interdiction de mettre dans le commerce des
substances «a des fins telles, que méme si elles sont utilisées
conformément aux prescriptions, ces substances, leur dérivés
ou déchets puissent menacer '’homme ou son environnement.
Lordonnance sur les substances dangereuses pour I’environne-
ment du 9 juin 1986 (Osubst) precise en outre que les disposi-
tions sur I'usage des substances polluantes, ont pour but «(a) de
protéger ’homme, les animaux et les plantes, leurs biotopes et
leurs biocénoses, ainsi que le sol... (b) de limiter préventivement
la pollution due aux substances dangereuses pour 'environne-
ment» (art. 1 Osubst). Elle a défini un devoir géneral de dili-
gence en faveur de 'environnement '*7, et, a travers le controle
autonome 1mpose a tout fabricant (art.26 al.2 LPE), I'obliga-
tion d’évaluer I'impact sur I'environnement des substances
produites et des objets mis en circulation '*%. [“atteinte a ’envi-
ronnement résultant de la diffusion d’un produit dangereux est
donc en soi un acte illicite. Le milieu protége est I'environne-
ment lui-méme, indéependamment de I'existence d’un droit de

18 Ibid., p. 133 et ss; ¢g. STARK (RDS 1967 11 140 et ss); pour les problémes li¢s a
la faute voir ci-dessous ad ch.111.2), d); sur les difficultés de définition des
produits dangereux pour ’environnement, voir en droit allemand, REHBIN-
DER, Schutz vor gefihrlichen Stoffen (Chemikalien), in: Grundziige des
Umweltrechts, p.463.

87 «Quiconque fait usage de substances, produits ou objets, doit veiller a ce
qu’ils ne présentent pas de dangers pour 'environnement ou, par le biais de
celui-ci, pour I'’homme. Ce devoir s’applique également a la manipulation
des déchets qui en résultent» (art. 9, al. 1 Osubst).

'8 Sur la portée du controle autonome prévu par I'art.26 al.2 LPE, voir
WINzELER, Kommentar LPE, ad art. 26, N 142, p. 60 et ss; sur les ¢lements
qui constituent des dangers devant étre appréciés dans le cadre du contréle
autonome, le méme, N 110 et ss, p.48 et ss; les art. 12 et ss Osubst précisent
d’autre part la nature des contrdles qui doivent étre effectuées pour les
substances nouvelles ou existantes, les produits et les objets; d’une fagon
geénérale, sur la nécessite d’«etudes d’impact» relatives aux produits, voir
GROTHE-SENF,  Umweltvertraglichkeitsprufung i1m  Warentest, Bern/
Frankfurt am Main 1989, p.33 et ss, notamment 36 et ss; pour le contenu
d’une telle étude d’impact et les différentes phases d’appréciation: p. 40 sur
la phase de production, p.45 sur la phase d’utilisation, p.47 sur la phase
d’eélimination.
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propriété, c’est-a-dire non pas en tant que bien appartenant a un
[és¢, mais comme ¢lément digne de protection en so1 '*.

La responsabilité pour les effets négatifs des produits pol-
luants peut étre lice a 'activité d’une entreprise ou d’une instal-
lation particuliére, voire a leur transport. En ce qui concerne les
activités qui s’exercent dans des installations fixes, on se référe-
ra a la responsabilité résultant des articles 679 CCS, 5§ CO ou a
la responsabilité pour risques lies a 'exploitation de certaines
entreprises. La responsabilité pour les moyens de transport est
¢galement réservée (art. 2 al.4 Osubst). Néanmoins, I'interdic-
tion de principe de I’article 26 LPE s’applique aussi, bien enten-
du, pour le transport des substances polluantes de sorte que si le
risque specifique du transport n’est pas realisé, on peut envisa-
ger 'application de I’article 41 CO a I’état de fait dangereux crée
par la violation de I'article 26 LPE.

d) Atteintes a l'environnement résultant de la production,
de l'entreposage ou de l'élimination des déchets

La place a part qu’occupent les dechets dans la legislation sur
I’environnement '°° s’explique par leur role particulicrement
polluant. La plus grande partie des pollutions dues a des instal-
lations (notamment industrielles) résulte en fait de I'expulsion
de déchets (résidus de combustion dans I’air, rejet d’eaux usées
contenant des substances inutilisables ou transformées en cours
de production)''. En outre, lorsque les déchets ne sont pas

"9 Sur 'importance du milieu naturel en tant qu’objet de protection dans le
cadre de l'article 26 LPE, voir WINZELER, Kommentar LPE, ad. art. 26,
N 14 ct ss, p. 8 ct ss; cette protection s’applique non seulement aux ¢léments
constitutifs de I’'environnement mais également a ce dernier en tant que
systeme: N 14 et ss, p. 8 et ss et surtout N 87 et ss, p. 38 et ss sur les écosyste-
mes.

"0 Art. 30 a 32 LPE, ordonnance sur les mouvements de déchets spéciaux du 12
novembre 1986 (ODS) mais également toute la législation concernant la
pollution de I'air, qui traite en pratique des résidus de combustion et une
bonne partie de la législation sur la pollution des eaux; sur I'importance du
sujet en general, voir: Le Droit et la pratique du traitement des déchets,
DEP 1988, p.93 et ss, notamment les articles de HAErRING, Fakten und
Gedanken zur Abfallproblematik, p.94 et ss, et FAHRNI, Lordonnance sur
le traitement des déchets en tant que transposition des lignes directrices
pour la gestion des déchets en Suisse, p. 120 et ss.

! Voir notamment les exemples donnés par la CMED, op. cit., p. 249 et ss; sur
le caractere mncévitable de certains déchets industriels, voir TOBLER, Le
traitement des déchets du point de vue d’une entreprise industrielle, DEP
1988, p. 144.
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rejetés directement dans le milieu naturel, ils créent un probléme
particuliérement difficile d’élimination partout ou leur nature
artificielle ou leur quantit¢ exclut une intégration dans les
processus naturels (recyclage spontané, absorption ou neutrali-
sation). Une des caractéristiques des déchets, surtout indus-
triels, par rapport aux produits dont ils sont issus est souvent
leur concentration particulierement forte en substances pol-
luantes. Leur entreposage suffit alors a en faire une source de
pollution (infiltrations dans le sol, dans les eaux, empoisonne-
ment des animaux, destruction de la flore, émanations pestilen-
tielles diverses). Quant au stade ultime de leur transformation,
I'incinération, loin d’étre un feu purificateur, elle est a I’origine
d’une nouvelle pollution de I'air résultant de I'activité indus-
trielle particuliere de certaines installations, soit, la destruction
et la transformation partielle des dechets '*2.

Les installations industrielles ne sont pas les seules sources de
déchets polluants. Bon nombre d’appareils d’usage quotidien, a
commencer par les véhicules automobiles, sont des pollueurs
par rejets de déchets gazeux ou liquides. Le bruit est en outre un
sous-produit de nombreuses activités humaines que 1’on peut
traiter comme un déchet dans la mesure ou il ne constitue en rien
la prestation recherchée par [lutilisateur de [I'instrument
bruyant '3,

Malgré leur importance et leur spécificité, les nuisances en
rapport avec les déchets ne font pas 'objet de normes de respon-
sabilité particuliéres'**. L'«effet Seveso» a, certes, abouti a
I'introduction dans la législation de dispositions sur les déchets
mais les articles dit de Seveso contenus dans la LPE ne portent
que sur des restrictions administratives au transport des déchets
et des sanctions pénales en cas de disposition non autorisée de

92 Le systeme actuel d’¢limination des déchets consiste plutot en une transfor-
mation de la nature des pollutions qui sont ainsi déplacées dans I’espace et
dans le temps qu’en une «Elimination» proprement dite: si les usines
d’incinération des ordures sont tres largement des installations de transfor-
mation des polluants solides en polluants gazeux, les stations d’épuration
des eaux contribuent a ce processus en transformant des polluants liquides
en polluants plus ou moins solides sous forme de boues d’épuration.

193 Voir OFTINGER, Larmbekdmpfung als Aufgabe des Rechts, Ziirich 1956, et:
Larmbekampfung, SUR, p.271 et ss.

194 Sur I'application du principe pollueur-payeur dans ce cas, voir FREIBURG-
HAUS, Le droit fédéral applicable au traitement des déchets, DEP 1988,
p- 104 et ss.
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déchets dangereux '**. La responsabilité tant du producteur que
de I'entrepositaire et du transporteur de déchets sera donc
réglée de la méme fagon que pour tout autre produit, et celle des
installations d’¢limination des déchets comme pour n’importe
quelle installation industrielle. On gardera a I'esprit que I'exces
au sens des articles 679 et 684 CCS peut consister dans I’envoi
(volontaire ou involontaire) de déchets, y compris le bruit ¢ sur
le fonds d’autrui, que les risques liés a une activité particuliere-
ment dangereuse peuvent ¢galement consister dans la création
de déchets dangereux (par exemple, dechets nucléaires) et que
pour I'application de I'article 26 LPE, les déchets sont égale-
ment pris en compte.

Plus que toute autre forme de pollution, celles en rapport avec
les dechets impliquent une pluralité de pollueurs. Si dans cer-
tains cas (par exemple le transport, ou les déchets nucléaires) la
responsabilité peut étre momentanément ou définitivement
concentree sur un pollueur désigné par la loi, le plus souvent
plusieurs «pollueurs-payeurs» peuvent étre envisages tout au
long de la vie d’un produit générateur de déchets. En outre, les
risques decoulant des déchets sont également lies a leur accumu-
lation et a leur dégradation dans le temps (processus chimique a
I'intérieur de décharges, ou au contact de I’air, du sol et de I'eau,
en particulier en présence d’infiltrations) "7, Ils coexistent avec
ceux résultant de I'utilisation du produit qui est, ou sera, a
'origine du déchet polluant '*®. Si une responsabilité spécifique
¢tait envisagée, la désignation d’un payeur dans la chaine des
pollueurs possibles constituerait dans ce cas non seulement une
commodité pour une application efficace du principe pollueur-
payeur, mais ¢galement, selon que la responsabilité est concen-
trée sur un des premiers stades de production ou sur I’entreprise

193 Sur ces dispositions, voir FREIBURGHAUS, DEP 1988, p. 108 et ss; la notion
de «déchets dangereux» (sous-entendu pour I’environnement) peut
paraitre un pléonasme car si I'on excepte les déchets organiques compos-
tables ou directement utilisables comme matiére premiére, tous les déchets
sont susceptibles d’altérer I'environnement; le législateur vise manifeste-
ment ici des déchets présentant un degré particulier de periculosité, dit aussi
déchets «spéciaux».

1°¢ Voir les exemples cités par KELLER, op. cit., p. 172, ainsi que MEIER-HAYOZ,
Berner Kommentar, ad art. 684, N 155 et ss, en particulier, pour le bruit,
N 168-175.

%7 Sur les meécanismes d’accumulation et de synergic dans la pollution de Iair,
voir ci-dessus p. 462, note 92.

"® Sur les problémes spécifiques aux produits chimiques, voir ToBLER, DEP
1988, p. 143 et ss.
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chargée de I'¢limination, une application plus ou moins efficace
du principe de prévention.

¢) Les responsabilités pour «risques» a l'environnement

Lavant-projet de loi sur la protection de ’environnement du 18
décembre 1983, prévoyait une responsabilité pour risques a
I’environnement presentée sour forme de variantes. Si 'on
excepte le renvot a I'article 41 CO (variante III), les solutions
envisagées correspondaient schématiquement a deux modéles:
la responsabilité pour risques (variante II) et la responsabilité
pour atteintes a 'environnement (variante I). Ni le projet de
1979, ni la version finale de la loi n’ont repris ces propositions '*?
de sorte qu’il est vain d’exposer ici les avantages et inconve-
nients des textes proposes 2°°. On peut en revanche examiner la
portée de deux législations correspondant a ces modeles qui
sont actuellement en vigueur:

aa) La responsabilité pour risques: loi sur la responsabilite
civile en matiere nucléaire

La LRCN du 18 mars 1983 remplace les articles 12 et ss de la lo1
sur I'utilisation pacifique de I’énergie atomique qui prévoyait
déja une responsabilité causale congue en fonction des risques
particuliers de I’énergie nucléaire**'. Elle s’applique aussi bien
aux dommages causés par des installations nucléaires que par le
transport de substances nucléaires (art.1 al.1 LRCN). C’est
’exploitant qui répond de fagon illimitée des dommages causes
par des substances nucléaires se trouvant dans (art.3 al.l
LRCN) ou provenant de son installation (art.3 al.2 LRCN). Il
ne peut se libérer que si le 1és¢ a cause le dommage intention-
nellement (art. 5 al. 1 LRCN) ou, le cas échéant, partiellement,
s’il prouve une négligence du lése (art. 5 al.2 LRCN).

9 Les propositions allant dans ce sens ont été rejetées par le Parlement:
Bulletin officiel de I’Assemblée fédérale, Conseil national, 1982, p. 480 et ss
(sur la référence aux solutions proposées par le droit existant, notamment
les art. 679 CCS et 58 CO: p.481, intervention De Capitani).

200 Poyr un exposé critique, voir KELLER, Die Haftung fiir Umweltschdadigun-
gen, RSA 1974, p. 161 et ss.

201 RAUSCH, Atomenergierecht, p.219 et ss; pour GASSMANN-BURDIN (op. cit.,
134 et ss) il s’agit d’un mélange de responsabilité et d’assurance obligatoire.
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Le dommage auquel s’applique la loi, se définit selon les
principes du droit des obligations a 'exception de I'article 44
alin¢a 2 CO (réduction des dommages-intéréts pour le débiteur
expos¢ a la géne) (art.7 al. 1 LRCN). Il comprend toutefois
expressément le cott des mesures de prévention *°2. L’atteinte a
’environnement sera donc prise en compte comme une atteinte
patrimoniale*®’. La condition premicre de la responsabilité
consiste dans la réalisation du danger spécifique lié¢ aux carac-
téristiques des substances nucléaires (notamment la radioacti-
vite, la toxicite, les risques d’explosion: art.2 al. 1a LRCN).

La responsabilité pour risques nucléaires*®* permet ainsi
d’intégrer les coiits externes (notamment certains couts de
prevention) dans le calcul économique de I'exploitant de cen-
trales. Ils le sont méme a tel point que des mesures ont €té prises
pour faire face a 'ampleur insupportable de ces colits en cas de
catastrophe. La responsabilité est en effet complétée par un
systeme d’assurances privées et publiques (art. 11 et 12 LRCN)
et par la création d’un fonds spécial pour dommages nucléaires
(art. 14 et 15 LRCN).

Ses limites résident surtout dans la nécessité d’une définition
prcalable du danger 2. Elle se distingue en cela de la responsa-
bilité pour création d’un état de fait dangereux fondée sur I'ar-
ticle 41 CO ?°® mais aussi d’une véritable responsabilite pour
acte de pollution telle qu’elle résulte notamment de I'article 36
LPEP. En revanche, il n’est pas nécessaire que le danger se soit
concrétisé par un accident, des rejets radioactifs provenant du

202 «Par dommages d’origine nucléaire, on entend: ... (b) le dommage, a
I'exception du gain manqué, qui survient par suite des mesures ordonn¢es
ou recommandeées par les autorités afin d’écarter ou de réduire un danger
nucléaire imminent» (art.2 al. 1 LRCN); on peut toutefois se demander si
cette disposition vise réellement un dommage subi par un tiers ou si elle
permet une exécution par équivalent.

203 Voir ci-dessous ad ch.111.2), b), p.497.

204 A laquelle on peut assimiler sur ce point, la responsabilit¢ découlant de la
LITC, ci-dessus, p.483; voir également la responsabilité de 'exploitant
d’une installation électrique: DESCHENAUX/TERCIER, op. cit., p. 172.

205 (Cest la que réside I'obstacle principal a une généralisation de la responsabi-
lité pour risques: voir le débat a I'assemblée annuelle de la SSJ 1967 (RDS
1967 11 742 et ss) et les rapports présentés par STARK (RDS 1967 11 157) et
GiLLiarD (Vers 'unification du droit de la responsabilite, RDS 1967 11 193
et ss) ainsi que WIDMER, Gefahren des Gefahrensatzes, RSIB 1970, p. 289 et
88,

206 Voir ci-dessous ad ch.111.,2) a), p.495; OFTINGER/STARK, op. cit., Bd.11/2,
Zirich 1989, par.24, N21, p.9.
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fonctionnement normal d’une centrale pouvant également
entrainer la responsabilité.

bb) La responsabilité pour résultat illicite: la loi sur la protec-
tion des eaux

Aux termes de 'article 36 LPEP, celui dont I’entreprise ou les
installations polluent les eaux ou qui les pollue par ses actes ou
ses omissions, est responsable du dommage qui en résulte. Il
n’est libére que s’il prouve la force majeure ou la faute grave du
lesé oud’un tiers. 11 s’agit d’une responsabilité causale, aggravée
du fait qu’aucun manquement a la diligence n’est exigé. En
revanche, il ne s’agit pas d’une responsabilité pour risques, mais
bien d’une responsabilité congue en fonction d’un résultat
illicite *7. I'eau apparait comme un milieu protégé en soi. On
n’en déduira toutefois pas que le dommage consiste dans la
seule dégradation de la qualité de I'eau, soit par rapport a ses
divers usages rendus impossibles, soit en tant qu’altération des
propri¢tés physiques, chimiques et biologiques de I'eau (art. 2
LPEP). La pollution est ici I’acte illicite; le dommage, lui, con-
siste dans une atteinte portée a des personnes ou a des biens
autres que I'eau *°%, sauf pour les dommages particuliers prévus
par I'article 51 de la lo1 sur la péche.

Peu importe pour l'application de l'article 36 LPEP que
I’activité de 'auteur ait comporté ou non des risques particu-
liers pour I'’eau. Peu importe ¢galement qu’en présence de tels
risques, il ait pris ou non des précautions particuliéres. Enfin,
peu importe que la pollution soit accidentelle ou résulte de son
activité normale.

Le caractere stricte de cette responsabilite découle semble-t-il
de considérations de prévention®®. La responsabilité pour acti-
vité dangereuse suppose d’autre part, en soi, la tolérance de
cette activité en dépit de ses inconvénients *'°. Le but de 'article
36 LPEP est en revanche de n’admettre la pollution sous aucun
prétexte, fat-il celut d’une activité utile. Vu le caractere vital de

207 Sur la nature et les conditions de cette responsabilité, voir en particulier
OFTINGER, RSJ 1972, p. 10l et ss; LOREZ-WIEGAND, op. cit., p.3 et ss;
DESCHENAUX/TERCIER, op. cit., par. 17, p. 183 et ss; OFTINGER/STARK, op.
cit., par.23, p.476 et ss; KELLER, op. cit., p.270 et ss.

298 LOREZ-WIEGAND, op. cit., p. 46 et ss.

209 BENDEL, Gewisserschutz, SUR, p.239.

210 STARK, RDS 1967 11 163 et ss; OFTINGER/STARK, Bd. 11/2, N22, p.9; LOREZ-
WIEGAND, op. cit., p. 5.
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’eau pour 'homme, les animaux et les plantes, aucune installa-
tion ne devrait étre autorisée si elle comporte inévitablement le
risque d’une pollution des eaux?''. De ce point de vue, I'article
36 LPEP constitue un cas d’application clair du principe pol-
lueur-payeur. Encore suppose-t-il qu’'un «paiement» inter-
vienne c’est-a-dire que le cout de la pollution constitue réelle-
ment un dommage (voir ci-dessous p.497).

2. Les conditions de la responsabilité et les problémes
de l'environnement

La responsabilité ordinaire de I'article 41 CO suppose la réalisa-
tion de quatre conditions dont trois se retrouvent plus ou moins
dansles autres formes de responsabilité. En examinant chacune
de ces conditions au regard des actes constitutifs d’une atteinte a
I'environnement, on réalise les obstacles qui peuvent empécher
la responsabilité civile de jouer pleinement son role dans 'appli-
cation du principe pollueur-payeur.

a) Lacteillicite*"?

On se trouve en présence d’un acte illicite lorsque son auteur
viole une norme de comportement destinée a protéger le bien
atteint*'?. Cela comprend non seulement la violation d’une
injonction claire en faveur du bien en question, mais ¢galement
I"atteinte a un droit subjectif absolu et la création d’un état de
fait dangereux sans avoir pris les mesures nécessaires pour
eviter qu’il en résulte un dommage.

aa) Atteinte a un droit subjectif

Les droits subjectifs absolus dont la Iésion constitue un acte
illicite sont ceux de la personnalite, la vie, I'intégrité corporelle
ct la propri¢té. Latteinte a ’environnement pourra constituer
un acte illicite dans ce sens si elle a pour conséquence une

2" LoREZ-WIEGAND, op.cit. p. 5.

212 Sur cette notion; DESCHENAUX/TERCIER, op.cit., par.6, p.69 et ss; KELLER,
op.cit., p.68 et ss; OFTINGER/STARK, op.cit., par. 16, p. 16 et ss.

212 DESCHENAUX/TERCIER, op. cit., p. 72; GAUCH/AEPLI/CASANOVA, OR Allge-
meiner Teil, 2. Aufl., Ziirich, 1989, ad art. 41, p. 80 et ss pour des exemples
d’actes illicites.
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atteinte a la santé de 'homme, mais c’est alors ce dernier
élément qui est pertinent. Lorsqu’un ¢lément de 'environne-
ment fait 'objet d’appropriation, sa destruction ou détériora-
tion constituera une atteinte a la propricte. Les ¢léments non
susceptibles d’appropriation, les choses sans maitre, ¢chappent
donc par nature a cette protection*'*.

La garantic d’un environnement sain méme si elle est un
¢lément indispensable a la vie ne fait pas partie des droits de la
personnalite au sens de l'art.28 CCS, bien qu’une telle
hypotheése ait ¢té envisagée*'*.

L'individu ne peut donc, par un ¢largissement de sa sphere
privée aux conditions matérielles qui assurent sa survie, exiger
la réparation des inconveénients que lui cause le pollueur.

bb) La violation d’une injonction de I’ordre juridique destince a
protéger I'environnement

Pour que la violation d’unec injonction de I'ordre juridique
fonde la responsabilité prévue par 'article 41 CO, il faut que
cette injonction vise a protéger le bien qui a subi une atteinte *'¢.
On examinera donc ici I’hypothese de normes visant a protéger
I’environnement ou l'une de ses composantes. Larticle 14
LPEP qui interdit la pollution de I’eau, joint a I'article 23, cons-
titue un cas clair de norme visant a protéger un ¢lément de
I’environnement. Avec I’entrée en vigueur de la loi sur la protec-
tion de I’environnement et de ses ordonnances d’application, le
legislateur a explicitement ou implicitement interdit un nombre
important de comportements de nature a nuire a I’environne-
ment.

Ainsi toutes les valeurs limites fixées pour les émissions
polluantes peuvent-elles €tre comptees au nombre des injonc-
tions de ce type pour les pollutions qui consisteraient en un
dépassement de ces normes "7,

214 Sur les choses sans maitre et les limites de I'appropriation, voir REMOND-
GouiLLouD, in: CHomme, la nature et le droit, p.222 et ss, 226; ¢g."avis
des partisans d'un «droit a I'existence» de la nature, in: LEIMBACHER,
op.eif.,p: 117 et ss.

2'* MULLER-STAHEL, SUR, p. 583 et les auteurs cités; ¢g. LEIMBACHER, (op. cit.,
p. 109 et ss) sur une protection analogue a celle de la vie et de la santeé.

21¢ DESCHENAUX/TERCIER, op.cit. p.73; OFTINGER/STARK, op. cit., par. 16,
p-35-6; DESCHENAUX, in: Recueil offert au TF, p.414 et ss.

27 Art. 11, 14, 15 LPE; si les valeurs limites tracent ainsi les frontiéres de
I'illiceite, qu’en est-il en revanche des valeurs d’alarme de 'art. 19 LPE?
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De telles valeurs n’existent toutefois pas pour tous les compo-
sants de I’environnement, notamment pour le sol ni, de fagon
globale, pour les biotopes. En outre, I’environnement constitue
un systéme dont les mécanismes peuvent étre troublés sans que
ses composants soient détruits. Lexistence d’une éventuelle
injonction protégeant l'environnement doit donc étre
recherchée en dehors du seul systeme de protection de ses com-
posantes.

On a vu que l'article 26 LPE vise expressément a protéger
’environnement dans son ensemble contre les effets nuisibles
des substances, produits et déchets polluants. Sa portée est trés
large puisqu’il est difficile d’imaginer une pollution sans apport
de substances, produits ou déchets, et que I’objet protégé com-
prend outre I’homme, comme individu et comme espece, 'envi-
ronnement dans tous ses composants et ses mecanismes *'®. Son
but premier est de définir une conception générale pour la
repartition des taches de controle des produits polluants: la
responsabilité¢ en incombe en premier licu aux acteurs ¢cono-
miques, subsidiairement seulement a I’Etat?'®. Ce faisant,
toutefois, le legislateur indique clairement que ce controle doit
aboutir a écarter toute menace de pollution de I’environnement.
Il ne s’agit donc pas d’une simple distribution de compétences
mais bien d’une norme de comportement a 'usage de ceux qui
seralent amenes a mettre en circulation des substances pol-
luantes. Ce caractére d’injonction générale apparait d’autant
plus clairement si I’on considere I'ensemble du droit de I'envi-
ronnement, dont la LPE devrait combler les lacunes, dans
I'optique du mandat constitutionnel de 'article 24s¢pties CF 220,

Siune telle injonction générale existe en droit suisse, sa portée
merite une deéfinition plus précise. Tant I'article 26 LPE que les
normes limitant la charge polluante a I’environnement se
référent aux menaces et non a la réalisation d’'un dommage.
Elles différent en cela des normes instituant des responsabilités
dites pour risques (art. 58 LCR, 33 LITC, 3 LRCN) qui, comme
la jurisprudence sur la création d’un état de fait dangereux,
n’entrainent un devoir de réparation que lorsque le risque
redouté s’est traduit par une atteinte a un bien juridiquement

218 Voir WINZELER, Kommentar LPF, ad.art. 26, p.6 et ss.
29 Ibid., N2, p. 3.
220 Message du 31 octobre 1979, p. 7 et ss.
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protege **'. Dans les responsabilités pour risques, la creéation du
risque n’est donc pas vraiment I’équivalent de 'acte illicite de la
responsabilité aquilienne, mais plutot une sorte de ratio legis.
En revanche, dans le systeme qui proteége la propriéte comme
telle (art. 679 CCS) ou celui de la responsabilité du propriétaire
d’ouvrage (art.58-59 CO), la création d’un danger plus ou
moins imminent fait expressement partie des ctats de faits
interdits et peut donner lieu a indemnisation immediate a tra-
vers les mesures protectrices de la victime potentielle. A la
différence des responsabilités dites pour risques, la loi men-
tionne la menace elle-méme comme un acte susceptible de
fonder la responsabilité. On touche ici également a la définition
du dommage. Le cotit des mesures tendant a écarter un danger
serait dans cette optique assimilable au dommage dont I'indem-
nisation incombe aux responsables civils*??%. Toutefois, la
definition du dommage dépend de la nature de I'atteinte et du
bien protégé. Dans la protection de la propri¢té, comme dans la
lo1 sur la protection de I'’environnement, la menace que I’on fait
peser sur le bien protége est deja, en soi, proscrite (art. 14 litt. a,
26 LPE). Lanorme protectrice serait donc dans ce cas, une norme
interdisant vraiment la création d’un danger (une menace) et non
latteinte effective au bien protége.

cc) Lexistence de faits justificatifs

Lacte illicite peut avoir des motifs légitimes, en particulier
I'exercice d’un droit prive de son auteur **°. Tel est le cas pour les
immissions du proprictaire d’un fonds qui ne sont pas con-
sidérées comme excessives. De méme, 'exercice d’une activité
¢conomique sur un fonds conformément a sa destination doit-
elle étre tolérée par les voisins méme si elle comporte certains
inconvénients. En maticre de pollution, on se trouvera souvent
en présence d’un tel exercice. [’activité industrielle notamment

221 Voir la jurisprudence sur la création d’un c¢tat de fait dangereux sans avoir
pris les précautions nécessaires pour ¢viter qu’il en découle un dommage in:
GAUCH/AEPLI/CASANOVA, ad.art.41, p.83; ¢g. OFTINGER/STARK, op.cit.,
par. 16, N26 et ss, p. 11 ct ss.

222 OFTINGER/STARK, op. cil., par. 16, N 64, p. 24; sur la question du dommage,
voir ci-dessous ad.ch. I11..2b), p.497 ct ss.

223 DESCHENAUX/TERCIER, op. cil., p.74-5; OFTINGER/STARK, op.cit., par. 16,
N224 et ss, p.71 et ss; TERCIER, in: Chomme dans son environnement,
p.301.
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aura le plus souvent fait I'objet d’une autorisation administra-
tive, I'usage de produits toxiques ou d’appareils polluants sera
légitimé par le contrdle exercé par une autorité, le cas échéant
par un certificat de conformité résultant d’une expertise de type.

En principe, I'autorisation administrative ne peut supprimer
I'1llicéité de I'atteinte, ni méme I’existence d une mise en danger.
Si 'autorisation administrative peut justifier 'activité indus-
trielle, elle ne légitime pas les exces au sens de 'article 684 CCS
qui restent interdits. Tout au plus pourra-t-on prendre en consi-
dération cet ¢lément dans 'appréciation du caracteére exces-
sif 224, Dans le cadre d’une responsabilité causale pour risque,
ces ¢léments ne peuvent empécher la responsabilité, puisque
celle-ci suppose préalablement I'acceptation par I'autorité de
I’existence du risque **°. Lorsque I'atteinte est clairement définie
comme illicite en soi, comme dans la responsabiliteé pour pollu-
tion des eaux?*®, cette question ne devrait pas étre prise en
compte. Elle devrait donc en tout ¢tat étre renvoyce a I'appré-
ciation de la faute lorsque celle-ci est le fondement de la respon-
sabilité (ci-dessous, p. 504).

b) Le dommage

Le principe pollueur-payeur correspond au souci de faire sup-
porter a certaines activités I'ensemble des cotits qu’elles engen-
drent. En matiére de responsabilité, ces colits apparaissent sous
forme de dommages. 11 s’agit donc de déterminer si la définition
du dommage généralement admise en matiére de responsabi-
lite, permet de prendre en compte I'ensemble des cotts décou-
lant de la pollution. La notion de dommage ne differe pas selon
que I’on considére la responsabilité découlant de I'article 41 CO
ou la plupart des responsabilités spéciales, qu’elles soient cau-
sales ordinaires ou pour risques. Il s’agit d’'une diminution
involontaire du patrimoine du lésé qui s’apprécie en consi-
dérant la différence entre ce patrimoine avant et apres I'inter-

224 Voir notamment MEIER-HAYO0Z, Berner Kommentar, ad. art. 684, N 111 et
ss, p. 207 et ss; TERCIER, ibid., p.302.

2% Ainsi, 'exploitation d’une centrale nucléaire suppose-t-elle toujours une
autorisation préalable pour laquelle 'administration examine les mesures
prises afin d’cviter les pollutions radioactives. En méme temps, le législateur
a prévu une responsabilité pour la survenance d’une telle pollution dans une
installation pourtant autorisce; selon certains, on pourrait se demander s'il
ne s'agit pas des lors d’une responsabilité particuliere pour acte licite
(OFTINGER/STARK, op.cit., par. 16, N 187, p.60).

226 LOREZ-WIEGAND, op.cit., p.6-7; OFTINGER, RSJ 1972, p. 102.
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vention de I'acte dommageable?*’. Lorsque 1'on examine si
cette notion permet d’englober ’ensemble des cotts externes de
la pollution ou sielle aboutit a laisser une partie de ces coits a la
charge du 1ésé ou de la collectivité publique, des lacunes appa-
raissent d’emblée de deux points de vue: d’une part en ce qui
concerne la dégradation de la qualit¢ de I’environnement,
d’autre part pour la compensation des mesures de prévention.

aa) Dégradation de la qualite de 'environnement

Ce type de «dommage» met en évidence deux problemes qui
n’ont regu qu’une solution partielle en matiere de dommage a
I’environnement: I’existence d’un lésé et 'estimation du milieu
naturel. IIs ne sont d’ailleurs pas mieux résolus dans le cadre des
responsabilités spécifiques en maticre de pollution que dans le
cadre des régles générales sur la responsabilite. C’est ainsi que,
sauf pour la destruction des poissons (art.49 a 52 de la loi sur la
peche) le legislateur n’a pas assorti I'article 36 LPEP d’une
definition du dommage qui permette I'intervention d’un lése
dans une procedure en responsabilité pour pollution des eaux, si
aucun autre bien que l'eau elle-méme n’a été atteint. Cette
faiblesse est corrigee par I'article 8 LPEP prévoyant I'exécution
de mesures de prévention et de remise en €tat par les collectivités
publiques aux frais du pollueur.

La nature particuliére de I'’environnement et des éléments qui
le constituent, notamment ’eau et I'air, a la fois res nullius ct
bien collectifs, partiellement appropriables mais souvent au
prix d’une diminution de qualité??*®, a la fois juxtaposition
d’éléments et mécanismes d’interaction entre eux, fait de leur
destruction une perte pour chacun qui n’est un dommage pour
personne **. Certes la collectivité est Iésée ce qui explique le role

227 Sur la notion de dommage, voir GAUCH/AEPLI/CASANOVA, op.cit., ad
art. 41 p.84; DesCHENAUX/TERCIER, op.cit., par. 3, p.49; OFTINGER/STARK,
op.cit., par. 16, N 17 et ss, p. 7 et la doctrine citée.

228 REMOND-GOUILLOUD, in: Chomme, la nature et le droit, p. 226 et ss.

229 « Lexpression <dommage ou préjudice écologiques... désigne d’une part une
véritable perte, une véritable diminution objective et quantifiable de valeur;
en cela, elle correspond bien au sens traditionnel du mot dommage. Elle
désigne d’autre part, une réalité beaucoup moins facile 4 cerner et que nous
choisirons de nommer «aisques collectifs). 11 s’agit alors de traduire I'idée
qu’une activité ou un événement considéré produisent des transformations
dans l'environnement, transformations que l'on ne connait pas
précisement mais dont on suppose qu’elles peuvent avoir des cons¢quences
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prépondérant des instruments de droit public en droit de I'envi-
ronnement mais les individus subissent également une perte de
jouissance qu’il leur appartiendrait de faire valoir. Latteinte a
'environnement touche en outre ¢galement les genérations
futures >*°. En fait, elle affecte trop de personnes et de fagons
trop diverses pour qu’on puisse compter uniquement sur
["action etatique pour opérer une equitable repartition des couts
et des charges effectives**'. On voit dés lors poindre la menace
de I’action populaire qui suscite un repli immediat sur les regles
sures du drotit de proprieté: la réparation ne peut porter que sur
un dommage patrimonial causé a la propriété, et toute autre
possibilité passerait soit par la désignation d’un «tuteur de la
nature» ***, soit par un ¢largissement de la notion de dommage a
la perte de jouissance d’¢lements immatériels (qualité de I'envi-
ronnement traduit par sa diversité, sa valeur esthétique, le
fonctionnement régulier des cycles naturels, la pluralité des
especes, etc...), gardant sous controle le cercle des 1ésés poten-

nc¢gatives, sans que 'on sache précisement lesquelles, ni quelle sera leur
ampleur»: MARTIN, La réparation du prejudice écologique, in: Droit de
I’environnement marin, p.320; ég. Cindemnisation des dommages écolo-
giques, in: Indemnisation des dommages dus a la pollution, Publications de
I"OCDE, Paris 1981, p.45; Prieur (op.cit., p. 1038-9) définit le dommage
ecologique par son caractere irréversible, ses effets cumulatifs, notamment
dans les chaines alimentaires, ses effets 4 grande distance et son caractére
collectif et diffus.

KUcHLER, SUR, p.452-3; de méme, on prendra en compte la préoccupa-
tion de prevenir I'appauvrissement des espéces qui représente un danger
pour I'héritage génétique de 'humanite (voir a ce sujet le commentaire de
Sax sur I'arrét américain dit du «Snail Darter»: Le petit poisson contre le
grand barrage devant la Cour supréme des Etats-Unis, RJE 1978, p. 368 et
ss); cette préoccupation pour les droits de personnes qui ne sont pas directe-
ment touchées par un acte illicite peut étre rapprochée de I'extension des
ayant-droits en matiere d'indemnité pour tort moral: voir notamment
STARK, op.cit.,, N 188 a a d, p.47-48; sur les droits de la nature elle-méme et
les théses qui s’y rattachent, voir LEIMBACHER, op.cit., notamment p. 1 17 et
SS.

Pour les «enjeux majeurs», voir MARTIN, in: Droit de I'environnement
marin, p.321 et ss; REMOND-GouIlLLouD in: Droit de I'environnement
marin, p.314 et ss; ¢g. les conclusions d’E. bu PONTAVICE et de P. CORDIER:
L'indemnisation des dommages dits indirects en matiére de pollution, in:
Indemnisation des dommages dus a la pollution, p.33; on relévera enfin les
problémes posés par I'activité polluante de I'Etat lui-méme.
REMOND-GouILLOUD, in: Chomme, la nature et le droit, p.215 ct ss; ég. les
systémes auxquels se réferent KUCHLER (SUR, p.434) et PONTAVICE/COR-
DIER (in: L'indemnisation des dommages dus a la pollution, p.33 et ss); un
tuteur serait également nécessaire si I'on conférait des «droits» a la nature
(LEIMBACHER, op.cit. p. 38 ct ss).

230

23

232
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tiels2**. On se trouve alors dans une situation proche de la
reconnaissance du «droit 2 un environnement sain» comme
droit de la personnalité. Une telle reconnaissance doit cependant
s’accompagner d’une évolution relative a I'évaluation du dom-
mage.

bb) Dommage et mesures de prévention

Le mode d’évaluation du dommage est ici décisif non seulement
pour rendre praticable un systéme de responsabilité protégeant
un bien, I’environnement, dont on a vu le caractére complexe,
mais également pour donner a cette responsabilité sa portée
réelle dans le cadre du principe pollueur-payeur ***. Le dom-
mage qui doit étre compense n’est pas seulement celui résultant
de la destruction d’un ¢lément de propriété, qui ne suscite dans
ce contexte aucun probleme, mais 1l doit comprendre ¢galement
les cotits de prévention et de remise en €tat 3%,

Rien ne devrait s’opposer a cette prise en compte si I’'on se
fonde sur les principes généraux qui postulent une compensa-
tion totale*** du dommage. En matiere de responsabilité du
proprictaire foncier, la possibilit¢ d’exiger la réalisation de
mesures preventives comme I'indemnisation pour la remise en
ctat ne font pas de doute, mais dans le premier cas, il s’agit
davantage de la cessation du trouble que de la réparation du

233 Ces elements se distinguent de la valeur d’affection (STARK, op.cit. N 144,
p.38) ou de satisfaction purement intellectuelles; I'exemple de la péche
montre qu’'un ¢lément non patrimonial (la qualité du milieu aquatique
comme telle) peut étre «utile» au sens économique du terme (MARTIN, in;
Droit de l'environnement marin, p.322 et I'exemple des boues rouges
rejetées prés des cOtes corses, ainsi que les considérations du Tribunal
américain dans I’affaire du Snail Darter: RJE 1978, p.372).

234 MARTIN, in: Droit de I’environnement marin, p. 326 et ss.

235 Dans l'affaire du Zo¢ Colocotroni, la Cour américaine saisic d’une
demande de Porto Rico et de son agence pour ’environnement relative a la
destruction par une nappe de pétrole d’une mangrove, forét marécageuse
deserte et sans valeur commerciale calcula I'indemnite en se fondant sur le
cout prévisible d’une remise en état raisonnable; comme le reléve MARTIN
(Le droit de I’environnement marin, p.324 et ss; 327) «la mutation est
essentielle: il ne s’agit plus de réparer des pertes impossibles a mesurer
sérieusement; 1l s’agit d’admettre qu'une intervention sur le milieu atteint
est nécessaire pour réduire le risque collectif en reconstituant les conditions
de son fonctionnement: c’est cette intervention qui est qualifice de dom-
mage»; REMOND-GOUILLOUD, in: Chomme, la nature et le droit, p. 208 et ss.

23¢ OFTINGER/STARK, op.cit., p. 7 et ss; STARK, op. cit.,, N 153 et ss, p.40 et ss et
les auteurs cités.
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dommage. Dans la mesure ou les actions fondées sur I’article 41
CO et les diverses responsabilites causales ne comportent pas
expressement l’action en cessation de trouble, on pourra soit
conclure a une volonté d’exclusion du législateur (que rien ne
fait apparaitre), soit admettre que ces mesures sont implicites
lorsque l'atteinte se manifeste de fagon permanente et durable par
une diminution de qualité de la chose. Ce serait rendre illusoire
I'indemnisation de la victime d’une fuite radioactive que de
limiter les dommages-intéréts a la perte déja subie, si les fuites
persistent. La suppression des fuites, méme si elle s’effectue sur
la propriété du pollueur et non du lésé, devrait étre incluse dans
la notion méme de dommage, de préférence a une évaluation
approximative des dommages futurs?’’. Lattitude que I'on
adoptera a I’égard de cette question dépend en fin de compte du
but assigné a la réparation: établir un bilan stricte du patri-
moine de la victime avant et apres I'événement dommageable
ou rétablir autant que possible la situation de cette derniere telle
qu’elle était avant I'acte illicite (c’est-a-dire, tout compte fait,
faire cesser I'lliceite) **®. Le dommage ecologique consiste tou-
jours, avant tout, dans la création d’un déséquilibre dans les
meécanismes naturels; le rétablissement de leur bon fonctionne-
ment est donc la seule forme de réparation intégrale.

¢) Le rapport de causalité

Pour donner lieu a une responsabilité, I'acte illicite doit étre
dans un rapport de causalité a la fois naturel et adéquat avec le
dommage subi. Il n’en va pas autrement pour le dommage causé
a I’environnement. Toutefois la détermination concrete du lien
de causalité en matiere d’atteinte a I'’environnement, est rendue
difficile par la complexité des phénomenes environnementaux,

237 Sur I'évaluation des dommages futurs, voir notamment DESCHENAUX/TER-
CIER, Op.cit. par. 3, p. 52; le probléme est manifeste en matiere de bruit: voir
MERZ, op.cit., p. 199 et ss; OFTINGER, Les armes juridiques dans la lutte
contre le bruit, JT 1960, p.469; ¢g. ATF 81 11 447.

238 Ce choix laisse encore ouvertes certaines questions, notamment celle du
dommage «indirect» (PONTAVICE/CORDIER, in: Indemnisation des dom-
mages dus a la pollution, p.7 et 8); sur cette notion voir STARK, op.cit.,
N 158 et ss, p.41 et ss; sur le dommage pris en compte dans le cadre du
rapport de causalité et les problémes de délimitation qu’il pose voir DESCHE-
NAUX, Normes et causaliteé en responsabilité civile, in: Recueil offert au
Tribunal fédéral a I'occasion de son centenaire, Bale 1975, p.426 et ss.
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I'importance et 'ampleur des effets indirects et, a long terme des
effets cumulatifs et synergiques, qui se produisent dans la plu-
part des mécanismes écologiques.

Les problémes délicats posés par 'existence ou la rupture du
rapport de causalit¢ tiennent le plus souvent a la notion de
causalité¢ adéquate et a la chaine des événements dommageables
découlant d’'un méme acte illicite >*°. En matiére d’environne-
ment toutefois, c’est moins I’existence méme du rapport de
causalite que sa preuve qui suscite des difficultés. En effet, la
pluralite des causes qui caractérise souvent les phénomeénes de
pollution, n’exclut pas 'admission d’une causalit¢ naturelle ou
adequate **°. De méme, I’écoulement du temps entre la pollu-
tion et la manifestation du dommage*'. Mais 1ls rendent le
fardeau de la preuve particulierement lourd lorsque la pollution
est le résultat de phénoménes chimiques complexes (pluies
acides, effets de pesticides sé¢lectifs) ou combinés avec des
phénomenes naturels (cycle de l'ozone, décomposition de
produits sous 'effet de la chaleur ou oxygénation) ou encore
lorsque les caprices de la météorologie font apparaitre le dom-
mage la ou 'on ne I'attendait pas?*?. Le rapport de causalité
porte dans ce cas non seulement sur I'action polluante d’une
substance ou d’un produit déterminé, mais ¢galement sur sa
provenance (cheminée d’usine ou pot d’échappement)***. Bien
que la stricte répartition du fardeau de la preuve ait ¢té tempérée

23 DESCHENAUYX, in: Recueil offert au Tribunal fédéral, p.408; pour une
critique de la théoriec de la causalite adéquate, DESCHENAUX/TERCIER,
op.cit., par.4, p.63; OFTINGER/STARK, op.cit., BdIl/1, par. 16, p. 14 et ss,
ainsi que que la doctrine citée.

240 KUCHLER, SUR, p.442; ég. ATF 81 11 444.

241 1bid.; ATF 57 11 41; pour les dommages se manifestant dans les générations
futures, le recours a des fonds spéciaux peut ¢tre envisage: KUCHLER, SUR,
p.443.

242 Ainsi, I'épandage de pesticides a-t-il souvent donné lieu a la destruction

d’insectes qui n’étaient nullement visés ou a des atteintes a des cultures plus

fragiles: voir notamment les abeilles belges in: RJE 1987, p. 152; ¢galement
les problémes lies a la diffusion naturelle de phénomenes biologiques ou
physiques artificiellement induits tels que la radioactivité que 'on a vu
voyager dans I'affaire de Tchernobyl ou les modifications génétiques dont
on ignore la reproductibilité¢; PRIEUR considére ces caractéristiques, notam-
ment le caractére diffus comme une spécificite du dommage écologique par

opposition a la définition ordinaire: op. cit., p. 1039.

Pour Beck la multiplication des obstacles sur la voie des lésés est un indice

de I'inadéquation fondamentale du droit de la responsabilité herite du 19¢

siccle a la société post-industrielle, mais aussi une sorte de faiblesse intrinse-
que du principe pollucur-payeur (op.cit., p.213 et ss, 218); voir ég. PRIEUR,

op. cit., p. 1044.

243
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¢t que I'on se contente parfois d’une simple vraisemblance ***,
I'origine de la pollution ne résulte pas toujours de la nature des
choses ou de la survenance méme du dommage, sauf peut-étre
en cas d’accident **. Cette difficulté existe ¢galement dans les
responsabilités pour risque dans la mesure ou la pollution
n’apparait pas toujours, d’entrée de cause, comme la conse-
quence de la réalisation du risque. Aussi, la solution générale-
ment proposce consiste-t-elle dans la création de présomptions
lices, soit a la nature de certains produits, soit a certains types
d’activités **°. Pratiquement, ce type de présomptions pourrait
souvent etre une cré¢ation jurisprudentielle, notamment lorsque
les risques liés a 'usage d’un produit, sont génériquement
connus (pesticides, substances radioactives) ou lorsque plu-
sieurs exploitants d’installations dangereuses peuvent étre pris
en compte sans que la nature exacte des effets nocifs puisse étre
déterminée. Ainsi, le Tribunal fedéral admet-il une vraisem-
blance suffisante dans le cas ou 1l est simplement possible qu’un
accident soit la cause d'un dommage?*’. De méme, peut-on
envisager qu’une cause possible soit retenue st aucune autre plus
vraisemblable ne peut étre démontrée par le pollueur**® ou si
elle est constitutive d’un risque spécifique **°. Il ne s’agit en fin
de compte que d’alléger la preuve par des indices qui permettent
d’inférer I’existence du lien de causalité.

24 ATF 90 II 233; RAusCH, op.cit. p.210; OFTINGER, Schweizerisches
Haftpflichtrecht, Ziirich 1969, Bd 1, p.43; sur la preuve prima facie dans le
cadre de I'art. 58 CO, STARK, op.cit.,, N87 et ss, p. 213-4.

245 On peut comparer a cet ¢gard RauscH, op.cit., p.210 et les exemples cités
par STARK pour les produits dangercux (RDS 1967 11 140-1) qui sont
presque tous des accidents ou des produits dont le caractére dangereux a été
ctabli par expertise.

246 Méme STARK qui refuse en principe 'introduction de nouvelles responsabi-
lités pour risque, préconise cette solution pour les cas de pollution de I'eau et
de I'air (RDS 1967 11 130 et ss).

27 ATF 90 11 233; de méme, pour I'"application des dispositions pénales sur la
pollution des eaux, a-t-il admis que la fagon dont la pollution avait eu licu
«est au fond sans importance» dés I'instant ou I’on trouve la substance
polluante chez le pollueur et dans les canalisations: JT 1977 IV 17; il suffit
que la substance «soit de nature a...» produire I’effet polluant: ATF 91 11
190.

%8 Voir la jurisprudence frangaise dans ce sens chez MARTIN, in: Indemnisa-
tion des dommages dus a la pollution, p.42; cette démarche est compatible
avec les principes admis en droit suisse (OFTINGER, Bd I, p.63) et avec la
notion méme de causalité adéquate qui consiste en une détermination de
probabilités (DESCHENAUYX, in: Recuell offert au Tribunal fédéral, p.408).

249 MARTIN, in: Droit de I'environnement marin, p. 329.
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d) La faute

Les raisons pour lesquelles les responsabilités spécifiques du
droit de I'environnement sont toujours de nature causale,
devraient apparaitre a I'évidence?*°. Le rdle important que
jouent les entreprises dans ce domaine suffit a mettre en
¢vidence les difficultés auxquelles on se heurte: 1'utilisation de
proceédés de fabrication polluants, la fabrication de produits ou
de déchets polluants qui sont ensuite commercialisés, le trans-
port de produits ou de déchets polluants sont des activités qui
mettent en ceuvre une organisation. Lapplication de I'article 41
CO entraine dans ce cas celle de I'article 55 CO avec la difficulté
d’identifier I'auxiliaire responsable et la facilité résultant de la
preuve libératoire, sans compter les problemes d’identification
de I'acte fautif>*".

Si les difficultes lices a la necessite d’etablir I'existence d’une
faute ont pu étre relativisées dans des cas de pollution acciden-
telle *°2, elles apparaissent clairement en cas de pollution rele-
vant du fonctionnement normal d’une entreprise. On imagine la
perplexité des agriculteurs de Martigny s’ils avaient da etablir
I'existence d’une telle faute pour les ¢émanations de fluor de
'usine d’aluminium voisine***. On se heurte ict au principal
obstacle a I'efficacité des normes découlant de la responsabilité
aquilienne en maticre d’environnement. Le fait que I’acte illicite
(et en particulier la violation de I’art. 26 LPE) consiste souvent
dans la création d’un état de fait dangereux ou d’une menace

250 Ainsi, lorsque STARK refuse d’envisager une responsabilité objective pour
la pollution des caux, il invoque I'existence de la responsabilité objective de
I'art.679 CCS (RDS 1967 IT 123 et ss) tout en soulignant les difficultes de
preuve (p. 121 et pour la pollution de I'air, p. 133 et ss); de méme KELLER,
RSA 1974, p. 160; voir également RauscH, Technologie und Gesetzgebung,
RDS, 1971 1 89 ss, 93; KUcHLER, SUR, p.445; MARTIN, in: Indemnisation
des dommages dus a la pollution, p.40.
Les problémes relatifs a 'application de I'art. 55 CO dans ce contexte ont €t&
soulignés tout au long de la discussion de la SSJ sur I'unification du droit de
la responsabilité (RDS 1967 11 p. 754 et ss) par JAGGI (p. 756), WEITNAUER
(p.765), SPOENDLIN (p.807); voir ég. WIDMER (Braucht die Schweiz eine
Produktehaftung? in: Rechtsentwicklung in der Produktehaftung, Wien
1981, p. 113 et ss) sur la notion d’«Organisationshaftung», GASSMANN-BUR-
DIN, op. cit., p. 28 et ss, et les remarques de LOREZ-WIEGAND (op.cit., p. 12 et
ss) qui indiquent clairement que la rigueur de I'art. 36 LPEP (justifice par
I"importance pour la sociéte du bien protégeé) réside précisement dans
I’absence d’obligation de rechercher I'origine de la pollution.
252 Voir STARK, RDS 1967 11 143, qui n’envisage de toute fagon pas de respon-
sabilite du pollueur ordinaire.
253 ATF 109 1T 305.

25
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dont la réalisation devrait suffir a établir I’existence d’un man-
quement chez son auteur, ne suffit pas a corriger entiérement
cette faiblesse >**.

C’est néanmoins dans cette direction qu’une évolution
devrait se dessiner. De méme I’existence croissante de normes de
droit public imposant des mesures de précaution pour toutes
sortes d’activités menagant I’environnement peut-elle faciliter
14 tache du legs™™.

Dans ce cas ¢galement le fardeau de la preuve est décisif. 1l
n’appartient pas au l¢és¢ d’aller voir dans I’entreprise si tout s’y
est passé régulicrement ou si des fautes ou négligences ont été
commises. De méme que pour la causalité, une utilisation
souple des indices et de I'apparence prima facie s'impose comme
necessaire. On se heurte toutefois ici a nouveau au probleme du
droit administratif comme ¢élément justificatif du comporte-
ment du pollueur. Lautorisation d’exploiter une entreprise
suppose I’acceptation par I’autorité de certains risques li¢s a son
fonctionnement, méme s’1l est excessif d’en déduire une véri-
table autorisation de polluer **¢. Dans une responsabilité pour
risque , cet ¢lément est intégre, puisqu’elle est automatique si le
risque, méme accepte, se réalise. En revanche, il parait difficile-
ment compatible avec la définition de la faute®s” que celle-ci
puisse ¢tre admise lorsqu’un risque accepté par l'autorité se
produit dans le fonctionnement ordinaire de I'entreprise. De
méme, la nature des mesures de précaution qui seront prises en
compte pour I'appréciation de la faute dépendra souvent de
considérations techniques, mais aussi de I’acceptabilit¢ du

253 Sur la responsabilité pour création d’un ¢tat de fait dangereux dans ce
contexte, voir STARK, RDS 1967 11 143, (pour qui cela équivaut a un ren-
versement du fardeau de la preuve), WIDMER, RSJB 1970, p.307 et ss; ce
dernier critique en outre la tendance a admettre la faute a travers 'affirma-
tion que des mesures de précaution auraient pu &tre prises, la seule surve-
nance du dommage démontrant qu’elles ne I'ont pas été: Standortbestim-
mung und Haftpflichtrecht, RSJIB 1974, p.319.

23 KUcHLER, SUR, p.445; Keller, RSA 197, p. 167.

#*¢ Voir notamment les mesures visés par I'art. 10 LPE; ég. MARTIN, in: Indem-
nisation des dommages dus a la pollution, p.42 et ss, qui reléve également
que I'indemnisation elle-méme peut ¢tre considérée comme I'achat d’un
«droit de nuire» (p.47); voir aussi I'avis de STARk (RDS 1967 11 110) sur la
conséquence de cette prise en compte, soit la création d'une responsabilité
pour risque.

**7 Sur cette definition, voir DESCHENAUX/TERCIER, op.cit., par.7, p.78;
STARK, N446 et ss, p. 101 et ss; KELLER, p. 74 et ss; OFTINGER, par. 5, p. 123 et
$S.
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risque pour l'autorité**®. Celle-ci va ainsi, involontairement,
blanchir le pollueur au regard de la responsabilite civile,
opérant par la un transfert des cotits du pollueur au pollué.

La notion de faute est encore tres largement empreinte de
réprobation morale?*® et 'argumentation favorable ou défavo-
rable a la responsabilité pour risque est souvent influencée par
cette conception ?¢°. Si le but de la responsabilité pour faute est
de punir?¢' ou de faire sentir par un sacrifice le poids de la répro-
bation sociale, tout aménagement du fardeau de la preuve (fut-
ce par I'admission facilitée d’indices) suscitera un sentiment
d’injustice. En revanche, si I’on considere que la responsabilité
est un instrument de répartition des couts collectifs a I'intérieur
de la société, on verra moins d’objections morales a demander a
celui qui aurait pu, par son action, influencer ’existence de ces
couts, soit d’établir que son activité ne les a en réalité pas
influences, soit d’en accepter la charge **%.

e) La pluralité des pollueurs

Du fait de leur action a long terme, de leur caractere diffus et de
la multiplicité des mécanismes naturels, les atteintes a 'envi-
ronnement résultent dans de trés nombreux cas de 'action de
plusieurs pollueurs. On relévera en particulier certaines situa-
tions typiques dans lesquelles une application cohérente du
principe pollueur-payeur devrait amener a4 mettre en cause une
pluralité d’auteurs:

258 (est la notion de proportionnalité que I'on trouve notamment a 'art. I1
al.2 LPE: voir SCHRADE, Kommentar LPE, ad art. 11, N21 et ss, p. 13 et ss;
¢g. TERCIER, in: [’homme dans son environnement, p.303.

2% YUNG, Etudes et articles, p.423.

269 Voir les remarques de WinpMeER, RSIB 1974, p.320, sur la sagesse a poste-
F10Fi.

261 Ce qui devrait étre le fait du droit pénal seul: YUnG, Etudes et articles,
p.415.

%2 Dans cette optique, I'application du principe res ipsa logquitur ne suscite
aucune répulsion intellectuelle: elle n’est pas un plus mauvais critére de
répartition des colts que le systéme «pas vu, pas pris» qui résulte d’une
recherche stricte de la faute; de méme, il ne s’agira plus comme le deplore
WIDMER (RSJB 1974, p.321) de faire répondre le malheureux homo dili-
gens (selon les termes du méme in: RSJB 1970, p. 306) des conséquences de
sa seule existence, mais seulement de le faire payer pour ses frais d’entretien;
¢g. GASSMANN-BURDIN (op.cit., p.23 et ss, 43 et ss) sur |'utilisation de
moyens qui augmentent les capacités humaines.
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- la contribution de plusicurs pollueurs, chacun en quantité
limitée, a un méme type de pollution (exemple: pollution de
I’eau par les phosphates),

— la contribution de plusieurs pollueurs a un méme type de
pollution par des produits ayant une action conjuguée
(exemple: pollution de I'air par la combustion d’hydrocar-
bures, de gaz ou de charbon);

- la contribution successive de plusicurs a la dégradation de
I’environnement par la mise en ceuvre de processus d’accu-
mulation ou de processus physico-chimiques incontrdlables
(dégradation de certaines substances dans le sol, dans les
décharges, cycle de 'ozone).

Les conséquences d’un accident peuvent en outre étre aggravees
par I'état de dégradation antérieure de I'environnement
(exemple: pollution par des hydrocarbures d’un cours d’eau
dans lequel se déversaient des ¢gouts).

Si la pluralité des responsables est a 'origine de bien des
difficultés en maticére de prévention de la pollution, elle ne parait
pas susciter de problemes particuliers pour I'application des
normes sur la solidarit¢ *¢*. En principe, la présence de plusieurs
pollueurs n’en exonére aucun de sa responsabilité. La responsa-
bilite peut étre fondée a la fois sur la mise en circulation d’un
produit dangereux et sur son utilisation ou son transport, ou
encore sur le défaut d’une installation et sur la responsabilité du
proprictaire du fonds?¢*. Elle peut s’appliquer a la fois a une
entreprise privée et a une collectivité publique®®®. Il arrive
cependant que le nombre des pollueurs possible et la complexité
des interactions rendent difficile I’établissement du lien de
causalité**®. Les difficultés rencontrées peuvent aussi résulter

263 KUCHLER, SUR, p.443-4; les cas évoqués par OFTINGER pour la pollution
des eaux (RSJ 1972, p. 108) ne different pas de ce qui peut se produire pour
d’autres formes de pollution; de méme, la combinaison des sources de
pollution dans 'ATF 91 11 183 n’a pas constitué un obstacle a la reconnais-
sance d’unc responsabilité et n’en constituerait certainement pas un pour la
pollution de I'air ou du sol. On considérera ¢galement comme un probleme
non specifique celui que pose l'organisation interne des entreprises qui
comprennent plusieurs entités juridiques: la responsabilité des sociétés
membres d’un groupe peut, le cas échéant, étre mise en cause (voir, pour les
Etats-Unis, Liability of Parent Corporation for Hazardous Waste Clean up
and Damages, Harvard Law Review 1986, vol. 99, p.986 et ss).

24 MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar ad art. 679, N 20 et ss, p. 352 et ss.

%% Voir le cas de la collectivité propriétaire de canalisations mise en cause dans
ATF 91 11 183, sur la base de I'art. 684 CCS, en présence d’une pollution
cmanant d’entreprises voisines.

2% KUCHLER, SUR, p.444; THiem, Les fonds d'indemnisation des dommages
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de la faible portée de chaque pollution et des effets de cumul *¢’
ou encore de la durée des atteintes*¢®. C’est pour ce genre de
situation que I’on a imaginé la création de fonds d’indemnisa-
tion alimentés par ceux dont les activités créent certains risques.
Lexigence de solidarité (au sens social du terme) prend le pas
sur celle de responsabilité. Toutefois, a la difference de certaines
formes d’assurance obligatoire, les fonds d’indemnisation sont
des cas typiques d’application du principe pollueur-payeur en
présence de pollueurs multiples, puisque ceux qui les alimentent
sont des pollueurs potentiels *°.

causeés a I'environnement, in: Indemnisation des dommages dus a la pollu-
tion, p. 148-9; PRIEUR, op.cit., p. 1044-5.

267 RAUSCH, op.cit., p.201, qui reléve que méme au regard des articles 679 et
684 CCS, on peut avoir une pollution sérieuse résultant d’ immissions dont
chacune ne constitue pas un exces.

%% Ainsi, la durée de latence du dommage résultant d’une pollution radioac-
tive justifie-t-elle la création d’institutions spéciales: voir RAUsCH, Atome-
nergierecht, p.233; sur le probléme des délais: HERMITTE, Le concept de
diversité biologique et la création d’un statut de la nature, in: Chomme, la
nature et le droit, p. 266 et ss; ¢g. GUINCHARD, La réparation et I’assurance
des dommages provenant d’accidents nucléaires liés au fonctionnement des
centrales nucléaires, in: Les centrales nucléaires et I'environnement, Paris
1982, p. 148-9.

2 THIEM, in: Indemnisation des dommages dus a la pollution, p. 150 et ss;
REMOND-GOUILLOUD, in: Droit de I'environnement marin, p. 305 et ss; au
chapitre de la collectivisation relative de certains risques, on comptera
¢galement les présomptions de solidarité que suggére STARK: RDS 1967 11
130—1; sur les effets des assurances dans ce domaine: le méme, SUR, p. 454
et ss.
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IV. Conclusion

Si la responsabilité a un réle a jouer dans ’application du prin-
cipe pollueur-payeur, la réalité et la portée de ce role dépen-
dront des conditions dans lesquelles cette responsabilité pourra
étre mise en cause. Dans la mesure ou les réglementations sur la
responsabilité ne sont pas toujours congues en fonction de cet
objectif, mais comportent egalement des considérations de
protection des victimes, de réprobation morale, d’opportunité
economique, elle ne se prétent pas toujours a cette répartition
des charges de la pollution. Il serait néanmoins faux de croire
que 'objectif d’internalisation des cotlts est incompatible avec
de telles considérations. Un certain nombre de dispositions sur
la responsabilite permettent de réaliser cet objectif et leur effica-
cite dans cette optique pourrait €tre ameliorée par des aménage-
ments de leurs modalités d’application. Il n’est donc pas
inhérent a la matiere que le droit public soit le seul instrument
d’application du principe pollueur-payeur *7°.

Sans rouvrir le débat sur la généralisation de la responsabilité
pour risques, qui a eu lieu en 1967 a I’assemblée annuelle de la
SSJ?7' on doit constater que c’est bien I'idée du risque que
comporte 'activité humaine pour I'environnement qui consti-
tue I’¢lément décisif pour I'attribution d’une responsabilité
particuliere au pollueur. Toutefois, le mécanisme de la respon-
sabilit¢ pour risques telle qu’elle est actuellement congue,
présente certains inconvénients pour I'application du principe
pollueur-payeur. La nécessité de définir le risque dont la réalisa-

270 Qu’en revanche la société tende a rejeter la responsabilité comme élément
permettant d’influencer profondément son propre fonctionnement est une
question plus générale a laquelle 'observation de la mecanique juridique ne
permet pas seule de répondre: voir BECK, op.cit., p. 256 et ss.

27! Débat qui portait déja sur des problémes de pollution et a fait apparaitre
une certaine inquictude des rapporteurs et intervenants a I'égard de la
responsabilité basée uniquement sur le risque; voir particulicrement le
rapport de STARK, RDS 1967 II 157 et ss.
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tion conditionne I’exercice du droit entraine nécessairement la
juxtaposition de risques divers de natures diverses et la détermi-
niation préalable d’activités «a risque» et d’activites «sans
risques» 2’2, Mais, au terme d’un examen des activites qui
affectent 'environnement, en retrouvera-t-on qui soient «sans
risques», passe un certain degré d’intensite? En realit¢ dans un
souci de protéger I'environnement et les ressources, on doit se
préoccuper des risques que courent ces derniers et non du risque
que font courir certaines activités. Le caractere global du bien
protégé et, partant, de la protection nécessaire *’* devrait faire
exclure la juxtaposition de responsabilités pour risques tradi-
tionnelles. Telle est notamment la conception de l'article 36
LPEP qui, comme on I’a souvent dit, ne constitue pas juri-
diquement une responsabilité pour risque.

L’examen de cette disposition, de ses forces et de ses fai-
blesses, (notamment en maticre de définition du dommage)
permet de déterminer les quelques conditions nécessaires d’une
responsabilité qui mette réellement en ceuvre le principe pol-
lueur-payeur:

1. Le bien juridiquement protégé doit étre nettement défini
comme I’environnement ou I'un de ses composants, avec
toutes ses caracteristiques et mecanismes ecologiques.

2. La définition du dommage doit prendre en compte la dégra-
dation de la qualité de I'’environnement y compris celle qui ne
se manifeste qu’ultérieurement mais qui est connue comme
potentialité, ce qui implique que les mesures de prévention
d’une atteinte et de remise en €tat en fassent partie *7*.

3. La répartition du fardeau de la preuve, tant en matiere de
causalité que de faute, doit étre suffisamment souple pour
que celui qui subit I'atteinte ne se heurte pas a la barricre de
faits uniquement connus du pollueur (nature et caractéris-
tiques des produits ou substances polluantes, nature et
portée des mesures de précaution prises), et ne doive pas

22 Voir ég. les réserves de STARK, RDS 1967 11 p. 159 et ss.

273 MULLER-STAHEL, SUR, p. 548 ct ss.

274 [action en prévention ou en cessation de trouble peut étre le cas échéant
Iinstrument de procédure qui permet d’obtenir un tel resultat si elle se
juxtapose a I'action en dommages-intéréts. On sec trouve dans une situation
analoguc a celle résultant de I'art. 679 CCS.
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pénétrer dans la sphére personnelle du pollueur pour en
¢tablir 'existence et en tirer un droit ?”*.

4. Dans une large mesure on peut douter de I'opportunité
d’exiger une faute puisque la prise en charge d’un colt ne
doit pas nécessairement impliquer une appréciation qualita-
tive de l'attitude de celui qui 'assume. La ou cette exigence
est maintenue (application de I'art.41 CO), la faute appa-
raitra souvent comme |’absence de prise en compte des
précautions particulieres que la sauvegarde du milieu vital
devrait exiger de chacun *’¢. Cambiguité de la faute dans ce
contexte resulte du fait que 'on suppose socialement
répréhensible une attitude qui est en réalité¢ socialement
tolérée et approuvée, tant la pollution est inhérente a des
activités humaines jugées positives. Le juriste s’évertue des
lors a trouver une faute Ia ou I'observateur ne voit que nor-
malite 7,

Le droit positif contient un certain nombre de regles qui per-
mettent de réaliser le résultat voulu par le principe pollueur-
payeur, mais leur efficacité dans cette optique dépend égale-
ment d’une volonté d’orienter la responsabilité dans ce sens et
de 'aménagement de conditions d’exercice du droit qui ne le
privent pas d’une partie de sa portée. Méme si le résultat final est
comparable, il peut toutefois paraitre incohérent que la respon-
sabilité du pollueur soit soumise a des normes différentes selon
que le polluant d’abord aérien retombe dans I’eau ou sur le sol.
Dans un souci de cohérence, la responsabilite du pollueur aurait
donc sa place également dans la legislation sur I’environnement
a travers une norme générale fondant une responsabilité cau-
sale.

275 (Cest, il est vrai, un objectif de toute norme de procédure que les parties ne
soient jamais tenues de prouver que ce qui est a leur portée; voir les remar-
ques de STARK sur cette question (RDS 1967 11 154, pour une comparaison
avec le droit ameéricain, et 168 ct ss); ég. MULLER-STAHEL, SUR, p. 582-3.

276 Dans le méme sens, la conclusion que tire STARK de la jurisprudence sur la
création d’un état de fait dangereux (RDS 1967 11 169-170).

77 La responsabilité pour risque est a cet ¢gard plus cohérente puisquelle
suppose comme prealable la tolérance du risque: Stark, RDS 1967 11 163.
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