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Rapport
RAPPORT!

Mathilde Hautereau-Boutonnet
Professeure a I’Université Jean Moulin, Lyon 3
(CNRS/UMR 5600 EVS, Institut de Droit de |’Environnement)

Jean-Christophe Saint-Pau
Professeur de droit privé et sciences criminelles,
Doyen de la Faculté de droit et science politique de [’Université de Bordeaux
Directeur de [’Institut de sciences criminelles et de la justice

1. Sources - Un rappel concernant ses sources” : le principe de précaution est largement
reconnu en droit international et se trouve dans diverses conventions. Le principe 15 de la Déclaration de
Rio en date du 13 juin 1992 proclame : « Pour protéger I'environnement, des mesures de précaution
doivent étre largement appliquées par les Etats selon leurs capacités. En cas de risque de dommages
graves ou irréversibles, l'absence de certitude scientifique absolue ne doit pas servir de prétexte pour

remettre a plus tard l'adoption de mesures effectives visant a prévenir la dégradation de

TLe Rapport contient des annexes. Celles-ci sont consultables en ligne sur le site de la Mission de recherche
Droit et Justice, http://www.gip-recherche-justice.fr/publication/etude-comparative-des-influences-
du-principe-de-precaution-sur-la-responsabilite-juridique. La recherche a donné lieu a 4 journées
d’études, deux a I’étranger (Université du Chili décembre 2014/ Université de Mc Gill, avril 2015) et deux
en France (Université d’Aix-Marseille septembre 2015/ Université de Bordeaux, mars 2016). Certains
auteurs ont publié différentes chroniques & ce sujet en rappelant le soutien apporté par le GIP et deux
ouvrages ont été publiés. Un premier ouvrage en langue espagnole avec la collaboration de Pilar Moraga
(Université du Chili), un second ouvrage en langue frangaise avec la collaboration de Lara Khoury
(Université de Mc Gill) : v. L'influence du principe de précaution en droit de la responsabilité civile et
pénale / Regards franco-québécois, 2015, éd. Sherbrooke/ EI! Principio Precautorio en el derecho
comparado, éd. LOM (Chili) 2016.

2 Sur cet historique des sources, not. S. Maljean-Dubois, Quel droit pour Il'environnement?, Paris, Hachette
Supérieur, 2008, pp 75-82 ; A. Van Lang, Droit de ['environnement, 4e éd, Paris, PUF, 2011, n°® 120 et s., G. J.
Martin, « Apparition et définition du principe de précaution », LPA 2000, 239, p. 7-9; M. Boutonnet et A. Guégan,
« Historique du principe de précaution » dans Ph. Kourilsky et G. Viney, dir, Le principe de précaution : rapport au
premier ministre, Paris, Editions Odile Jacob, 2000, 253 ; Ch. Leben et J. Verhoeven, dir, Le principe de précaution :
aspects de droit international et communautaire, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2002 ; N. de Sadeleer, Les
principes du pollueur-payeur, de prévention et de précaution, Essai sur le genése et la portée juridique de quelques
principes du droit de [’environnement, Bruylant, 1999.
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I'environnement ». Il est également reconnu en droit de I’Union européenne depuis le Traité de
Maastricht conclu en 1992 (art. 130R aujourd’hui 191 § 2 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne ) qui donne a 1'Union européenne l'objectif de promouvoir une croissance soutenable en
respectant I'environnement. Cette disposition précise que « La politique de la Communauté [...] vise un
niveau de protection élevé [...]. Elle est fondée sur le principe de précaution et d’action préventive, sur
le principe de correction, par priorité a la source, des atteintes a 1’environnement et sur le principe du

pollueur-payeur »°.

2. Les ordres juridiques international et de I’Union européenne ont influencé le droit
francais. Dans 1’ordre interne, le principe de précaution a été reconnu le 2 février 1995 a 1’occasion de la
loi Barnier (art. L. 110-1 du Code de I’environnement)®. Selon le législateur, en substance, la protection
de I’environnement doit s’inspirer de certains principes dont « Le principe de précaution, selon lequel
I'absence de certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques et techniques du moment, ne doit
pas retarder 1'adoption de mesures effectives et proportionnées visant a prévenir un risque de dommages
graves et irréversibles a 'environnement a un colit économiquement acceptable ». Par ailleurs, depuis la
loi du ler mars 2005 (n° 2005-205)°, le droit frangais s’est doté d’une Charte de I’environnement.
Rejoignant le bloc de constitutionnalité, elle reconnait les principes, droits et devoirs environnementaux
au niveau le plus haut de la hiérarchie des normes. Cette Charte reconnait le principe de précaution a
I’article 5 qui dispose : « Lorsque la réalisation d'un dommage, bien qu'incertaine en I'état des
connaissances scientifiques, pourrait affecter de maniére grave et irréversible l'environnement, les
autorités publiques veillent, par application du principe de précaution et dans leurs domaines
d'attributions, a la mise en oeuvre de procédures d'évaluation des risques et a 1'adoption de mesures

provisoires et proportionnées afin de parer a la réalisation du dommage ».

3. Les juges frangais en déduisent sa valeur constitutionnelle. En effet, a I’occasion d’un

contrdle de constitutionnalité arguant du non respect par le législateur du principe de précaution, le

3V. la contribution en annexe de ce Rapport de E. Brosset, Regards sur le principe en droit de 1’'Union européenne,
p. 433.
* JORF n° 29 du 3 fév. 1995, p. 1840.
3 JORF n° 51 du 2 mars 2005, p. 3697.
14
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Conseil Constitutionnel a affirmé que les dispositions issues de 1’article 5, « comme I'ensemble des
droits et devoirs définis dans la Charte de l'environnement, ont valeur constitutionnelle ; qu'elles
s'imposent aux pouvoirs publics et aux autorités administratives dans leur domaine de compétence
respectif »°. Le principe de précaution doit donc étre respecté par le législateur et les pouvoirs et
autorités publics doivent en faire application. Cela signifie que le juge administratif veille a sa bonne
application’. La jurisprudence rappelle ainsi que le principe de précaution est une norme d’application
directe permettant de fonder des actions ayant pour but de vérifier la 1égalité d’un acte administratif ou

d’engager la responsabilité des autorités et pouvoirs publics®.

4. Droit de la responsabilité - Qu’en est-il des rapports entre personnes privées ? Du coté
de la doctrine, la question a trés tot été posée’. Outre la possibilité que ce principe exerce une influence
sur les conditions de la responsabilité civile, certains auteurs s’interrogeaient sur sa nature de principe et,
plus particuliérement de nouveau principe de responsabilité civile'®. En substance, le débat conduisait a
se demander si le principe de précaution pouvait, non seulement exercer une influence sur la fonction
indemnitaire de la responsabilité civile, mais aussi permettre 1’avénement ou le renforcement de sa
fonction préventive. Autrement dit, au-dela d’une influence sur la faute et le lien de causalité apres la

réalisation du dommage, la question était de savoir si ce principe pouvait favoriser I’émergence d’une

% Décision n® 2008-564 DC du 19 juin 2008, Loi relative aux OGM, JO 26 juin 2008. Confimation par le Conseil
d’Etat, 3 octobre 2008, Commune d’Annecy, n°® 297931, publié au Recueil Lebon.
7 Sur ce rappel jurisprudentiel, v. A. Van Lang, ouvrage préc., n® 126 et s. : v. aussi le fascicule de E. Gaillard sur Le
principe de précaution, Jurisclasseur environnement, LexisNexis.
* Idem.
’G. . Martin, « Précaution et évolution du droit » D. 1995, p. 299.
"' Sur ce débat doctrinal, v. la contribution de L. Neyret dans les annexes de ce Rapport, p. 199. Not. : A. Guégan,
« L'apport du principe de précaution en droit de la responsabilité civile », RJE 2000, p. 147 ; P. Jourdain, Principe de
précaution et responsabilité civile, LPA 2000, n° 239, p. 51 ; D. Mazeaud, « Responsabilité civile et précaution »,
RCA 2001, n° 6, p. 72 ; C. Thibierge, « Avenir de la responsabilité, responsabilité de 1'aveni »r, D. 2004, p. 557 ; M.
Boutonnet, Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile, LGDJ, 2005 ; Pour un rappel sur le droit
frangais, M. Boutonnet, « L’influence du principe de précaution sur la responsabilité civile en droit frangais : un
bilan en demi-teinte », MCGILL International Journal of Sustainable Development Law and Policy 2014/01, n° 1 in
https://www.mcgill.ca/jsdlp/files/jsdlp/boutonnet 10-1.pdf; Plus généralement, M. Hautereau-Boutonnet, L. Khoury,
J.-C. Saint-Pau (dir.), L’influence du principe de précaution en droit de la responsabilité civile et pénale — Regards
franco-québécois, éd. Revue de droit de 1’université de Sherbrooke, 2016.
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action en faveur de la prévention de certains dommages d’une importante gravité dans le domaine

environnemental et sanitaire, malgré leur incertitude scientifique.

5. Le juge francais a apporté une réponse mitigée. En effet, au vu de la jurisprudence, et
malgré le fait que la Charte de I’environnement ait restreint son champ de compétence aux autorités
publiques, le principe de précaution n’est pas ignoré du droit de la responsabilité civile''. D’un coté,
soucieux de I’importance des risques de dommages dans le domaine environnemental et sanitaire, la
Cour de cassation admet que le principe de précaution puisse conduire a la réparation des dommages a la
suite de la sanction d’un fait générateur fautif. Par ailleurs, certains juges du fond ont admis qu’il puisse
justifier la prescription de mesures de prévention des lors qu’est démontrée I’existence d’un risque de
dommages méme scientifiquement incertain'”. Toutefois, d’un autre c6té, outre que la Cour de cassation
refuse que le principe de précaution exerce une influence sur la preuve du lien de causalité, elle est
venue réduire, sous I’influence du Tribunal des conflits, sa compétence pour prescrire des mesures de

’ . . e . , o e,y .y A1z - 13
prévention lorsque le risque litigieux résulte d’une activité autorisée et contrdlée par I’Etat .

6. Le débat doctrinal et potentiellement jurisprudentiel est-il pour autant clos ? Rien n’est
moins sir tant il est frappant de constater que, en France, le principe de précaution resurgit en
permanence dans le débat politique et juridique. Décrié et critiqué par certains, loué par d’autres, ce
principe réapparait réguliérement dans le débat politique et peut renaitre juridiquement de ses cendres au
gré des événements le favorisant, a savoir de nouveaux scandales ou risques sanitaires et

environnementaux'?. Pour preuve, la récente proposition de loi de révision constitutionnelle visant a

"' Sur ce bilan jurisprudentiel, G. Viney, « L’influence du principe de précaution sur le droit de la responsabilité
civile a la lumiére de la jurisprudence : beaucoup de bruit pour presque rien ? », Mélanges en I’honneur de Gilles J.
Martin, Pour un droit économique de 1’environnement, éd. Frison-Roche 2013, p. 555 ; M. Boutonnet, « Bilan et
avenir du principe de précaution en droit de la responsabilité civile », D. 2010, p. 2662. V. en annexe de ce Rapport,
les contributions de M. Hautereau-Boutonnet et L. Neyret.
" Ibid.
" Ibid.
" Sur ce constat, v. G. Viney, « L’influence du principe de précaution sur le droit de la responsabilité civile a la
lumiére de la jurisprudence : beaucoup de bruit pour presque rien ? », préc.
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retirer ce principe de la Charte de I’environnement'®, celle-ci complétant une autre proposition militant
pour I’avénement d’un principe d’innovation aux cotés du principe de précaution'®. D’ou la permanence
des questions de politique juridique suivantes: faut-il que le principe de précaution devienne un
véritable principe du droit de la responsabilité civile ? Quels seraient sa place et ses rapports avec la
théorie du trouble anormal de voisinage ? Quelles devraient &tre plus précisément les conditions
substantielles et processuelles de 1’action préventive dont il serait porteur ? Quelle place accorder a
I’incertitude scientifique ? Quels risques de dommages devraient étre pris en compte ? Quelles mesures
de prévention devraient étre prescrites ? A quelles conditions ? Qui seraient les titulaires de 1’action ?
Est-ce vraiment le role du droit de la responsabilité civile que de prescrire des mesures de prévention
malgré I’incertitude du risque de dommage ? Quels sont les risques d’exceés ? La prévention ne reléve-t-
elle pas davantage du role des pouvoirs publics ? Le principe de précaution n’est-il pas un frein a la mise
en ceuvre des principes juridiques tournés vers la liberté d’entreprise ou, plus largement, ce que la

) o . 17
doctrine nomme « la liberté de prendre des risques » * ?

7. Quant au droit de la responsabilité pénale, si la doctrine frangaise s’y est certes moins
intéressée, il a été trés tot constaté que le principe de précaution pourrait accentuer « les poursuites
pénales dirigées contre les décideurs publics ou privés »'®. Le principe de précaution n’étant pas une
infraction autonome, la doctrine s’interrogeait alors sur la possibilité que le manquement au principe de
précaution puisse €tre sanctionné via certaines incriminations dans lesquelles il pourrait s’ insérer tout en
tenant compte du respect du principe de légalité. Il en est ainsi de I’homicide et les blessures
involontaires, les articles 221-6 et 222-19 du Code pénal incriminant « toute maladresse, imprudence,
inattention, négligence ou manquement a une obligation de prudence ou de sécurité imposée par la loi
ou le reglement », dés lors que ce fait a entrainé soit la mort, soit une incapacité totale de travail, quelle
que soit la durée de celle-ci. Il en est également ainsi de I’incrimination de « mise en danger de la vie

d’autrui », infraction indépendante de toute réalisation de dommage qui, selon I’article 223-1 du Code

'* Proposition n° 2033.
' Proposition n° 1580.
"7 Expression issue de I’intitulé méme de la thése de H. Barbier, La liberté de prendre des risques, PUAM, Aix-
Marseille Université, dir. J. Mestre, 2011.
'® G. Viney et Ph. Kourilsky, Le principe de précaution, Rapport au Premier ministre, éd. O. Jacob, 2000, p. 76 s.
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pénal sanctionne « Le fait d'exposer directement autrui a un risque immédiat de mort ou de blessures de
nature a entrainer une mutilation ou une infirmité permanente par la violation manifestement délibérée
d'une obligation particuliere de prudence ou de sécurité imposée par la loi ou le reglement ». Toutefois,
ces prédictions doctrinales n’ont toujours pas été suivies par le juge. En revanche, a bien observer la
jurisprudence, c’est surtout du coté des faits justificatifs que le principe de précaution tente de se faire
une place en droit pénal. A 1’occasion d’affaires similaires, a savoir le fauchage de parcelles de champs
de culture de mais OGM, les prévenus ont a plusieurs reprises invoqué différents principes, droits et
devoirs consacrés par la Charte de I’environnement, dont le principe de précaution, celui-ci étant selon
eux susceptible de caractériser 1’état de nécessité. Leur raisonnement est le suivant : leur agissement
délictueux est justifié par le risque pour la santé et I’environnement que présentent les organismes
génétiquement modifiés et par la nécessité d’alerter sur ce point I’opinion publique. Si certains juges du
fond ont été séduits par cette analyse'’, la Cour de cassation 1’a clairement rejetée®. 11 faut noter que,
face a I’importance quantitative de ce contentieux, le Rapport de la Cour de cassation pour I’année 2011
s’en est soucié’', venant affirmer que le principe de légalité reste un rempart contre le principe de

précaution en droit pénal.

8. Au-dela de cette affirmation sans doute caricaturale, plusieurs questions perdurent. Le
principe de précaution est-il un guide pour le législateur dans 1’élaboration ou la modification de la
norme pénale ? Et au-dela du constat d’une évolution peut-il fonder un devoir de punir ? Peut-on
imaginer qu’il constitue une norme supranationale impliquant une sanction pénale ? Le principe de
précaution est-il un guide pour le juge dans l’application de la norme pénale ? Est-il une directive
d’interprétation de la faute pénale, du lien de causalité, notamment dans les infractions involontaires
trouvant leur application dans les crises environnementales et sanitaires ? Est-il possible d’engager une

responsabilité personnelle sur la base d’une conduite dont la dangerosité est incertaine :si c’est

T. Corr. Foix, 3 oct. 2000, D. 2001, JP, p. 1357 ; T. Corr. Orléans 9 décembre 2005.

2y, Cass. crim., 28 avril 2004, n°® 03-83.783 ; crim. 18 fév. 2004, n° 03-82.951 ; crim. 27 mars 2008, n° 07-83.009 ;
crim 7 février 2007, n° 06-80.108 ; crim. 4 avril 2007, n°® 06-80.512 ; crim. 31 mai 2007, n°® 06-86.628 ; réc. crim. 3
mai 2011, n° 10-81.529.

2l V. le Rapport en ligne sur Le risque, spéc. le chapitre 2 sur 1’état de nécessité,
https://www.courdecassation.fr/publications 26/rapport annuel 36/rapport 2011
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I’éventualité et non la possibilité d’éviter le résultat qui fonde la responsabilité, que reste-t-il du

paradigme de la faute ?

9. Droit comparé - En allant plus loin, ces questions de droit de la responsabilité civile et
pénale pourraient-elles trouver de nouvelles réponses en s’inspirant des droits étrangers ? C’est I’objet
méme de cette recherche que de s’intéresser a I’influence du principe de précaution sur le droit de
la responsabilité civile et pénale comparé. Cette étude se justifie avant tout au regard des raisons d’étre
du principe de précaution. Ce principe est tourné vers la prévention des dommages environnementaux et
sanitaires d’une importante gravité bien que souffrant d’un manque de certitude scientifique. Les
activités ou produits porteurs de ces risques de dommages, et avec eux les victimes potentielles, se
trouvent dans tous les pays. De nature globale, ces risques appellent alors un traitement juridique global,
a la fois international et national. De ce fait, au-dela de 1’étude des sources internationales du principe de
précaution par lesquelles les Etats s’engagent a le mettre en ceuvre, il convient de comprendre comment
chacun d’eux appréhende ces risques via leur propre droit de la responsabilité a travers différentes
questions : la responsabilité civile et pénale est-elle un instrument d’anticipation des dommages commun
a tous les pays ? Quel accueil lui est-il réservé ? Quels force, portée et contenu normatifs ces droits
étrangers lui accordent-ils ? Connait-il le succés que celui-ci a connu un temps en droit frangais de la
responsabilité civile ? Si oui, quelle en est I’étendue, la mesure, les manifestations ? Si non, quelles en
sont les raisons techniques autant que fondamentales ou idéologiques ? L’objectif de développement
durable reconnu dans de nombreux pays peut-il freiner la mise en ceuvre préventive et punitive de ce

principe ?

10. En creux, la comparaison technique et fondamentale de I’étude présente un triple intérét :
d’abord, elle permet de rendre compte de la place qu’occupe actuellement le principe de précaution dans
les différents systémes juridiques. Puis, elle invite a dresser un état des lieux du droit de la responsabilité
civile et pénale comme instrument de réparation et prévention des risques graves et incertains dans le
domaine environnemental et sanitaire autant que de punition des comportements qui en sont a 1’origine,
a travers ses conditions substantielles et processuelles, ses fonctions, finalités ou fondements. Enfin, par

échos, elle invite a regarder le droit francais de la responsabilité avec un regard neuf pour apprécier son
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originalité, ses lacunes et ses faiblesses, et a s’interroger sur sa 1égitimité et sur 1’opportunité d’importer

des techniques de droit étranger pour éventuellement renforcer 1’efficacité de sa mise en ceuvre.

11. Méthode - Pour mener cette recherche, nous avons choisi d’adopter une méthode a la fois
théorique et empirique en observant les droits européen (Italie, Allemagne, Angleterre), sud et nord
américain (Canada, Québec, Brésil, Chili, Argentine, Colombie), asiatique (Japon et Chine) et africain
(Afrique du sud), ceux-ci permettant une approche aussi bien de la common law que du droit continental

et, pour une grande part, intégrant la responsabilité de 1’Etat dans le systéme de responsabilité civile.

12. Dans un premier temps, nous avons privilégié une méthode théorique consistant a
vérifier la place qui était accordée au principe de précaution a 1’occasion des actions en justice destinées
a réparer ou prévenir les dommages causés dans un contexte d’incertitude scientifique autant qu’a
sanctionner les comportement y conduisant. Il s’agissait de se demander si le principe de précaution était
reconnu dans ces différents droits et, en cas de réponse positive, s’il détenait une place en droit de la
responsabilité civile et pénale. Or, cette recherche a révélé que le droit francais s’avérait le seul a
accorder une telle importance normative au principe de précaution en le haussant en haut de la hiérarchie
des normes et en le faisant entrer, certes de maniére encore fragile et uniquement a certaines occasions,
en droit de la responsabilité’”. Par contraste, si certains droits étudiés reconnaissent le principe de
précaution au seul niveau législatif, en particulier dans des législations sectorielles, non uniquement
environnementales, d’autres ne lui offrent qu’une reconnaissance implicite. Surtout, lorsque la
jurisprudence le reconnait, il est considéré davantage comme un principe guidant les politiques
environnementales que comme un principe susceptible d’orienter franchement la responsabilité civile et

pénale.

13. Pays - Ainsi au Canada et au Québec, si le principe de précaution n’a pas été intégré dans

. ., . 2 . . . . . . .
la loi sur la qualité de I’environnement™, il reléve des principes guidant I’exercice des pouvoirs de

22V I’exception du droit colombien qui offre une reconnaissance constitutionnelle du principe de précaution via le
pouvoir d’interprétation du juge, contribution de M. I. Troncosco dans ce Rapport, en annexe, p. 519 s.
V. cependant Darticle 20, S. Rousseau et D. Gilles, « Le principe de précaution devant les tribunaux québécois : le
difficile amarrage de la prise en compte de I’incertitude scientifique a la décision judiciaire en droit de
I’environnement », contribution en annexe du Rapport, p. 650 et s.
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I’administration dans la loi de 2006 sur le développement durable. Surtout, la jurisprudence le reconnait
comme un principe orientant le droit de I’environnement. Ce principe concerne essentiellement I’action
publique dans le domaine environnemental. Comme le notent Steven Rousseau et David Gilles™, la Cour
supréme du Canada 1’a reconnu en 2001 dans I’arrét Spraytech” et, depuis, il est considéré comme « un
principe interprétatif général, permettant aux tribunaux québécois de justifier toute conclusion
compatible avec la finalité d’assurer la préservation de ’environnement, et ce, indépendamment du
degré de connaissance des risques encourus». Il est un outil d’interprétation des normes
environnementales tant au Québec qu’au Canada et conduit parfois le juge a justifier des décisions
environnementales prises par les personnes publiques sur le fondement du principe de précaution. Il est
un argumentaire courant du c6té des justiciables et le juge y fait appel pour justifier ces décisions. Reste
que, sur le fond, les auteurs rappellent qu’il existe parfois une confusion permanente entre le principe de
précaution et le principe de prévention et citent certains arréts montrant que le juge opére un contréle
strict de ses conditions d’application, en particulier I’exigence d’un dommage grave et irréversible®.
Concernant le droit de la responsabilité civile, comme Lara Khoury le note également, il n’est certes pas
un principe de droit de la responsabilité. Toutefois, on en trouve certaines traces par le biais d’analyses
subtiles. Ainsi a-t-il justifié une absence de faute de la part d’un défendeur pour avoir justement adopté
des mesures de précaution27. Par ailleurs, il suscite I’intérét des auteurs et, parmi eux, certains estiment

qu’ils pourraient permettre un renforcement de la responsabilité objective.

14. En Afrique du sud, comme le notent Jonas Knetsch et Romain Ollard®, le principe de
précaution est consacré par le droit positif. Non autonome, il est vu comme un principe guidant I’action

du législateur et des pouvoirs publics dans le domaine environnemental. Il découle du concept de

4. leur contribution, p. 650 et s.
% Les auteurs citent I’arrét : 114957 Canada Ltée (Spraytech, Société d'arrosage) c. Hudson (Ville), 2001 CSC 40, p.
258.
2 Hydro-Québec et Association coopérative d’économie familiale de 1’Outaouais.
" B. Frégeau et Fils c. Société de I’assurance automobile du Québec, B.E. 2004BE-688 (C.Q.). V. la contribution
dans ce Rapport de L. Khoury, « L’influence du principe de précaution en droit de la responsabilité civile canadien :
aspects substantiels et procéduraux ».
28V. leur contribution, p. 1285 et s.
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développement durable « auquel se référe la Constitution sud-africaine® et dont les principes directeurs
sont énumérés dans le National Environmental Management Act (NEMA) de 1998 »*. Peu étonnant que
la doctrine sud-africaine s’y intéresse uniquement du c6té du droit de I’environnement et, tout comme le
juge, ne I’envisage aucunement comme un principe de responsabilité civile. Les auteurs concluent que
« en I’état actuel du droit positif, le droit de la responsabilité, civile et pénale, reste hermétique au
principe de précaution, aucune décision jurisprudentielle n’ayant pour I’heure expressément et
officiellement admis 1’intégration du principe de précaution en droit de la responsabilité, civile ou

pénale ».

15. Au Chili, si la Constitution politique de la République (CPR) reconnait le « droit a vivre
dans un environnement non pollué et le devoir de I’Etat de préserver la nature » et si la loi de 1994 n°
19300 offre une place au principe de prévention dans le domaine environnemental, le principe de
précaution est absent du corpus législatif. En revanche, comme I’explique Pilar Moraga®', le juge le
reconnait explicitement ou implicitement mais opére une confusion entre principe de prévention et de

précaution.

, 132 . .. . .
16. Au Brésil >, le principe est reconnu explicitement dans plusieurs normes infra-

constitutionnelles. Il en est ainsi des lois concernant la réglementation des OGM?*, des déchets® et du

 Selon les notes de bas de pages des auteurs: Section 24 de la Constitution (Act 108 of 1996) : « Everyone has the
right [...] to have the environment protected, for the benefit of present and future generations, through reasonable
legislative and other measures that [...] secure ecologically sustainable development [...] ».
3% Selon également les auteurs : Section 2(4)(a) du National Environmental Management (Act 107 of 1998) :
« Sustainable development requires the consideration of all relevant factors including the following: [...] (vii) that a
risk-averse and cautious approach is applied, which takes into account the limits of current knowledge about the
consequences of decisions and actions [...] ».
31'V. sa contribution en annexe du Rapport, « Analyse de ’application du principe de précaution dans le cadre
juridique chilien », p. 589 et s.
2V. la contribution en annexe, C. Oliveira et I. da Silva Barbosa, « Le principe de précaution en droit de la
responsabilité civile brésilien : les limites de sa mise en ceuvre par les tribunaux brésiliens », p. 481 et s.
33 Les références sont citées par les auteurs : Art.1" de la loi fédérale brésilienne 11.105 du 24.03.2005 qui établit des
normes de sécurité et de contréle des activités liées aux organismes génétiquement modifiés.
3 Article 6' 1, de la loi fédérale brésilienne 12.305 du 2.08.2010, Politique Nationale des Déchets Solides.
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changement climatique®, ou encore du décret de 2004 relatif au droit des zones cotiéres®®. De maniére
implicite, il se retrouve a I’article 225, paragraphe premier, alinéa V de la Constitution Fédérale selon
lequel « Chacun a droit & un environnement écologiquement équilibré qui est un bien a I’usage commun
du peuple et essentiel a une qualité de vie saine ; le devoir de le défendre et de le préserver au bénéfice
des générations présentes et futures incombe a la puissance publique et a la collectivité. Paragraphe
premier : Pour assurer le caractére effectif de ce droit, il appartient a la puissance publique : [...] (V) - de
contrdler la production, la commercialisation et I'emploi de techniques, de méthodes ou de substances
qui comportent un risque pour la vie, la qualité de la vie et I'environnement »*’. En revanche, comme
I’explique la contribution de Carina Costa de Oliveira et Igor da Silva Barbosa, les juges ne 1’ignorent
pas et, en droit de la responsabilité civile, sans reconnaissance explicite, on peut y voir une certaine

influence notamment dans le domaine de la preuve.

17. En Argentine, le principe de précaution est reconnu dans la loi générale sur
I’environnement 25675, texte 1égal en vigueur depuis décembre 2002. Selon D’article 4 de cette loi,
« L’interprétation et 1’application de la présente loi et de toute autre régle visant a exécuter la politique
environnementale seront soumises aux principes suivants », a savoir le principe de prévention, le
principe de responsabilité et le principe de précaution, ce dernier étant défini de cette maniere : « En cas
de danger de dommages graves ou irréversibles, I’absence d’informations ou de certitude scientifique ne
pourra pas servir de prétexte pour différer I’adoption de mesures effectives en fonction des cofits pour
¢viter la dégradation de I’environnement ». Concernant ce pays, comme le rappellent Nestor E.
Cafferatta®™ et Aida Kemelmajer de Carlucci®, il est frappant de constater que, comme en France, la
doctrine s’est passionnée pour ce principe. La question de sa reconnaissance comme principe de
responsabilité s’est également posée, ce qui explique que, en droit de la responsabilité civile, le juge
s’imprégne des débats doctrinaux, notamment par le biais de la possibilité qu’ils ont de faire valoir leurs

opinions, méme dissidentes, lors du jugement.

3% Art 3 de la loi fédérale brésilienne 12.187 du 29.12.2009, Politique Nationale sur les Changements Climatiques.

% Art. 5, X, du Décret fédéral brésilien 5.300 du 7.12.2004 , qui réglemente la Loi n°7.661, du 16 mai 1988

instituant le Plan National de Gestion Cdtiére.

37V la traduction en frangais de la Constitution brésilienne: http://www.wipo.int/wipolex/fr/text jsp?file id=218254.

3% V. sa contribution en annexe du Rapport, « Le principe de précaution dans le droit argentin », p. 566 et s.

3%V sa contribution en annexe du Rapport, « Le principe de précaution en droit argentin, Etat des licux », p. 533 et s.
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18. En Colombie, Maria Isabel Troncosco™ explique que si le principe de précaution est
reconnu dans certaines législations sectorielles (comme dans le domaine des antennes-relais), la Cour
constitutionnelle lui accorde une valeur constitutionnelle en s’appuyant sur certains devoirs
environnementaux (art. 266 de la Constitution) et, en particulier, les devoirs de protection et de
prévention (articles 78, 79 et 80 de la Constitution). Dans une décision de 2004, la Cour a ainsi affirmé
que, « dans une certaine mesure, la norme constitutionnelle a donné le statut constitutionnel au principe
de précaution puisqu’elle impose aux autorités le devoir d’éviter les dommages ou risques menagant la
vie, la santé ou I’environnement ». De ce fait, en Colombie, le principe de précaution posseéde une valeur

juridique importante dans le domaine de I’environnement et la santé.

19. En Italie*', guide des politiques publiques dans le domaine environnemental, le principe
de précaution est reconnu par le biais de transpositions de directives concernant 1’évaluation de certains
risques, notamment les OGM, mais aussi de lois régissant un risque spécial comme celui li¢ a
I’exposition aux antennes-relais. Il bénéficie surtout d’une reconnaissance du juge sur le fondement de
I’application directe du droit de I’Union européenne, ce dernier en faisant une application intéressante
dans le domaine des risques dus a I’exposition aux champs électromagnétiques. Il peut se manifester

dans les décisions faisant ici cesser les risques.

20. En Allemagne, il est trés surprenant de constater que, alors que la doctrine notamment
frangaise ne cesse de rappeler que le principe de précaution est d’origine allemande — tout au moins dans
le domaine de la philosophie et de la sociologie-, il n’est toujours pas un principe général du droit de
I’environnement. On le retrouve implicitement dans des législations sectorielles (loi fédérale sur le
protection des nuisances) et explicitement en droit agro-alimentaire, dans la réglementation également

sur les OGM, 1’eau et le nucléaire™. Il demeure un objectif essenticllement environnemental et reste

*y. sa contribution en annexe du Rapport, « Le principe de précaution et la situation des antennes-relais, le cas
colombien », p. 519 et s.
' V. la contribution de M. Cespa, «Le principe de précaution en Italie. Le probléme des champs
électromagnétiques », p. 337 et s.
2. la contribution de J. Knetsch, « Le risque « antennes-relais » en droit allemand », p. 295 et s..

24



Rapport

inconnu du droit de la responsabilité civile. Les idées philosophiques de Hans Jonas n’ont finalement eu

que trés peu de retombées du point de vue juridique.

21. En droit anglais, le principe de précaution ne connait pas vraiment de succés. Selon les
mots de Simon Taylor, « Il est identifié plutdt comme un objectif de nature politique et 1’interprétation
faite par le gouvernement du principe semble lui donner une portée relativement limitée »*. Et de citer
uniquement une loi lui offrant une place implicite : 1’article 92 de la Water Ressources Act 1991 qui
attribue au Ministre de 1’environnement le droit d’adopter par décret des réglements pour prendre des
mesures de précaution contre la pollution de I’eau. La encore, essentiellement de nature
environnementale, ce principe reste inconnu en droit de la responsabilité civile : le juge civil, la doctrine

civiliste ou pénaliste autant que les justiciables ne lui accordent que peu d’intérét.

22. Quant au Japon, les professeurs Tadashi Otsuka et Taro Nakahara constatent que celui-ci
ne bénéficie d’aucune consécration législative générale. Il s’intégre au droit japonais essentiellement par
le biais des obligations de 1’Etat signataire de différentes conventions internationales le reconnaissant. La
loi programmatique du droit de I’environnement de 1993 se borne a exiger dans son article 4 la nécessité
de protéger I’environnement « en enrichissant la connaissance scientifique ». Il reste un objectif de

nature environnementale extérieur au droit de la responsabilité civile.

23. Autre méthode - Est-ce a dire, au terme de ce constat, que le principe de précaution
n’exerce aucune influence sur le droit de la responsabilité ? S’il était tentant de répondre par la positive
au vu des premiéres recherches assez théoriques, nous avons pris conscience en cours de projet, qu’il
¢tait nécessaire de dépasser cette premiére conclusion pour vérifier si, au-dela des mots qui limitent
parfois le champ de la découverte, il existe dans ces pays des techniques de droit positif favorables au
sens méme du principe de précaution. Ce fut en effet 'une des difficultés de droit comparé a dépasser.
Alors que la question de I’influence du principe de précaution en droit de la responsabilité ne suscitait
parfois qu’une réflexion limitée de la part des contributeurs étrangers, il en était tout autrement lorsqu’il

s’agissait d’évoquer la maniére dont ce méme droit appréhendait les risques de dommages graves et

V. sa contribution en annexe du Rapport, « La responsabilité civile et I’incertitude scientifique : Rapport sur le
droit anglais », p. 263 et s.
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incertains dans les domaines de 1’environnement et de la santé. D’ou la volonté d’opérer, en cours de
recherche, une évolution méthodologique. Prenant acte du fait que I’influence officielle du principe de
précaution sur le droit de la responsabilité civile et pénale était a priori assez réduite, nous avons voulu
nous séparer du « monde des mots » pour saisir celui du « sens », a savoir plus généralement la relation
incertitude scientifique/droit de la responsabilité. Il s’agissait alors de poser la question suivante a nos
interloculteurs : « votre droit de la responsabilité peut-il réparer les dommages causés ou les prévenir
malgré le contexte d’incertitude scientifique les concernant et punir les comportements qui en sont a
I’origine? ». Combiné avec une recherche plus théorique, ce second aspect de la recherche plus
empirique et réaliste nous a conduit a réorienter la réflexion en se détachant du mot principe de
précaution et, concrétement, en privilégiant 1’analyse de cas pratiques, en particulier les risques liés aux

antennes-relais*.

24, Cette recherche a la fois théorique et empirique permet au final de dresser un bilan assez
paradoxal.
25. En droit de la responsabilité civile, I’influence exercée par le principe de précaution sur la

réparation et prévention des dommages s’avere assez limitée. Les conditions du droit de la responsabilité
civile restent pour une grande part réfractaires a I’appréhension de I’incertitude scientifique. Dans le
domaine sanitaire et environnemental, la prise en compte de la prévisibilité du dommage, de 1’utilité
sociale du risque ainsi que des autorisations administratives permet bien souvent de justifier les activités
a Dorigine des risques en jeu et empéche tout autant I’indemnisation des dommages que leur cessation.
Toutefois, d’un autre c6té, I’étude des droits étrangers a permis de découvrir qu’il existait des techniques
susceptibles de renforcer la mise en ceuvre du principe de précaution, notamment en droit frangais de la
responsabilité civile, sans que celles-ci soient pour autant officiellement rattachées au principe de
précaution. Autrement dit, pour une autre part et sans que la doctrine étrangére n’y voit spontanément les
traces du principe de précaution, ces techniques constituent un terrain d’accueil favorable a sa mise en
ceuvre. La est le paradoxe : peu probante et encore fragile en droit de la responsabilité civile dans

I’ensemble des droits étudiés, I’influence du principe de précaution pourrait pourtant se renforcer

* Organisation d’une journée d’étude a 1’Université d’Aix-Marseille, Le principe de précaution et les antennes-
relais, 24 septembre 2014.
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en s’appuyant sur certaines techniques découvertes a ’occasion de la recherche. Or, s’il ne s’agit
pas dans ce Rapport de militer pour leur importation ou instrumentalisation en droit frangais, il semble
en revanche utile de les mettre en évidence pour comprendre le potentiel en particulier préventif qui

s’en dégage.

26. Quant au droit pénal, la logique de précaution irrigue la législation pénale, notamment en
matiére environnementale, qui connait, dans divers pays des infractions spéciales de prévention, sans que
toutefois, un délit général de précaution ne trouve une consécration. La raison principale tient a
I’exigence de prévisibilité de la norme pénale qui suppose de limiter la pénalisation a des risques graves
et irréversibles dont la qualification serait éventuelle en raison de I’existence d’une controverse
scientifique minimale. Ce n’est qu’a ces conditions que le principe de précaution pourrait commander
une pénalisation a laquelle le 1égislateur ne pourrait se soustraire dés lors qu’elle constitue une garantie
des droits et libertés fondamentaux (vie, intégrité physique). Dans une autre direction, le juge pénal peut
se saisir du principe de précaution dans sa mission d’interprétation des infractions d’imprudence contre
la vie, I’intégrité physique et I’environnement ce qui suppose une adaptation des concepts classiques de
faute et de causalité. La qualification de la faute de précaution réside dans I’anticipation des risques
incertains, dans leur information et leur minimisation; le reproche social constitue alors une
imprévoyance des risques graves et irréversibles ou une persévérance de I’activité a danger grave et
irréversible éventuel. Reste I’obstacle de la causalité qui ne peut étre surmonté lorsque, au moment du
jugement, I’incertitude scientifique demeure. Car en matiére pénale, la présomption d’innocence interdit

d’envisager des présomptions de causalité.

27. C’est donc sous le prisme des possibilités et des limites que ce Rapport examine la double

influence du principe de précaution sur le droit de la responsabilité civile (I) et pénale (I) comparé.

I. L’influence du principe de précaution sur le droit de la responsabilité civile comparé

28. Dualité - D’emblée, 1’étude des différents droits étrangers montre que I’influence du
principe de précaution en droit de la responsabilité civile est trés limitée en raison des conditions de mise

en jeu de la responsabilit¢é (A). Toutefois, a bien y regarder, certaines techniques de droit positif
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pourraient aller vers le sens d’une meilleure appréhension de 1’anticipation des risques de dommages
graves dans le domaine environnemental et sanitaire malgré leur incertitude scientifique. Existe ici un

potentiel (B).
A. Les limites

29. Il s’agit ici de vérifier quelle est I’influence exercée par le principe de précaution sur le
droit de la responsabilité civile en cas de réalisation des dommages aux fins de réparation (A) et avant
leur réalisation, aux fins alors de prévention (B), sachant que, parmi les droits étudiés, beaucoup
n’établissent aucune distinction entre responsabilité administrative et civile et ne connaissent pas de

juridictions administratives (la jurisprudence citée concerne alors également la responsabilité étatique).

1- La réparation

30. Droit francais - Du c6té du droit francais, la Cour de cassation a reconnu dans un arrét de
la troisiéme chambre civile de la Cour de cassation du 3 mars 2010* que le manquement au principe de
précaution était une source de responsabilité civile. En I’espéce, les propriétaires d’un terrain a proximité
d’une source d’eau minérale avaient fait réaliser un forage pour 1’arrosage du jardin. La société qui
exploite la source d’eau estimait que ces travaux pouvaient entrainer un risque de pollution pour I’eau.
Elle avait alors assigné les propriétaires devant le juge civil qui rejeta son action. Formant un pourvoi
devant la Cour de cassation, la société argua du fait que le principe de précaution « impose d’anticiper et
de prévenir tout risque méme non encore identifié ». La Cour de cassation rejeta le pourvoi. Apres avoir
rappelé le principe de précaution découlant de l'article L. 110-1 II 1° du code de I'environnement, elle
affirme que « le risque de pollution ayant été formellement exclu par l'expert judiciaire, le principe de
précaution ne pouvait trouver application ». Et d’en déduire que « les époux X... n'avaient pas commis
de faute®® ». On en retient, a contrario, que si le principe de précaution avait été applicable a la situation,
c’est-a-dire s’il y avait eu incertitude scientifique et dommages graves et irréversibles, 1’auteur du forage

aurait pu étre condamné au regard de son manquement. Cette décision est intéressante car elle montre

* E. Bouchet-Le Mappian, « Le principe de précaution dans un litige entre voisins », D. 2010, p. 2419 ; Cass civ 3°,
3 mars 2010, (2010) Bull civ 111, n° 08-19.108.
4 Cass civ 3% 3 mars 2010, (2010) Bull civ III, n° 08-19.108.
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que le juge peut sanctionner I’inapplication du principe de précaution au regard des conditions prescrites

par le législateur.

31. Par ailleurs, selon certains auteurs, le juge est venu reconnaitre le principe de précaution
par le biais de 1’obligation de vigilance en matiére de produits médicamenteux. A 1’occasion de deux
arréts du 7 mars 2006", la Cour de cassation a rejeté les pourvois des laboratoires reprochant aux juges
du fond de les avoir condamnés pour des faits antérieurs a 1971, période a laquelle les effets négatifs du
distilbéne n’étaient pas connus. La Cour de cassation laisse entendre que I’obligation de vigilance doit
avoir lieu dans un contexte d’incertitude scientifique. On pense aussi, concernant toujours cette
obligation, a4 une décision du Conseil Constitutionnel du 8 avril 2011*, A 1’occasion d’une question
prioritaire de constitutionnalité relative a 1’article L. 112-16 du Code de la construction et de ’habitation
posant la régle de la préoccupation ou 1’antériorité, le Conseil a admis la constitutionnalité de ce texte au
regard des articles 1 a 4 de la Charte de ’environnement au motif que « le voisin victime de nuisances
excessives causées par une activité préexistante a la possibilité d’agir en responsabilité sur le fondement
des articles 1 et 2 de la Charte dont il résulte que chacun est tenu a une obligation de vigilance a 1’égard
des atteintes a I’environnement qui pourraient résulter de son activité » *. Cette obligation de vigilance

ne se limiterait pas ici au contexte de certitude scientifique.

32. Toutefois, si la faute de précaution constitue une trace du principe de précaution en droit
frangais de la responsabilité civile, il convient de préciser que le lien de causalité y reste hermétique.
Comme 1’a rappelé la Cour de cassation dans un arrét du 18 mai 2011°%: « Ayant énoncé a bon droit que

la charte de l'environnement et le principe de précaution ne remettaient pas en cause les régles selon

V. les deux espéces, Cass civ 1™, 7 mars 2006, Bull civ 131, n°® 143; Cass civ 1™, 7 mars 2006, Bull civ 130 n°
142. V. les observations de G. Viney, « Principe de précaution et responsabilité civile des personnes privées » D.
2007, p. 1542 ; Olivier Gout, « Les avancées discrétes du principe de précaution », Resp civ et assur 2007, p. 11.
* Annotation de F.G. Trébulle, RDI 2011, p. 369.
# Comme le rappelle aussi G. Viney, « L’influence du principe de précaution sur le droit de la responsabilité civile a
la lumiére de la jurisprudence : beaucoup de bruit pour presque rien ? », préc. p. 560.
9 M. Mekki, « Droit de la responsabilité civile », Gaz Pal. 2011 (279) 13 ; M. Boutonnet, « Les présomptions: un
remeéde inefficace au refus d'influence des principes environnementaux sur la preuve de la causalité », D. 2011, p.
2089 ; Ph. Brun et O. Gout, Responsabilité civile, 2012, p. 47 ; P. Jourdain, « Principe de précaution et causalité:
quelle incidence du premier sur la seconde? », RTD civ. 2011, p. 450.
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lesquelles il appartenait a celui qui sollicitait l'indemnisation du dommage a l'encontre du titulaire de la
servitude d'établir que ce préjudice était la conséquence directe et certaine de celui-ci et que cette
demonstration, sans exiger une preuve scientifique, pouvait résulter de présomptions graves, précises,
fiables et concordantes, la cour d'appel, qui a relevé que des éléments sérieux divergents et contraires
s'opposaient aux indices existant quant a l'incidence possible des courants électromagnétiques sur l'état
des élevages de sorte qu'il subsistait des incertitudes notables sur cette incidence et qui a analysé les
circonstances de fait dans lesquelles le dommage s'était produit, a pu retenir, sans inverser la charge de
la preuve, que, compte tenu de l'ensemble des explications et données fournies, l'existence d'un lien de
causalite n'était pas suffisamment caracterisée et en a exactement déduit que les demandes
d'indemnisation du GAEC ne devaient pas étre admises »*'. Cette décision est importante car elle montre
que le principe de précaution ne permet pas d’échapper au droit commun de la preuve. Il ne conduit
aucunement a un renversement de la charge de la preuve du lien de causalité, celui-ci devant étre prouvé
selon les conditions de droit commun. Si une place peut étre faite a I’incertitude scientifique dans ce
domaine, encore faut-il que la preuve du lien causal réponde aux exigences légales des présomptions de
faits. On en retient que, favorable a la reconnaissance d’une faute pour manquement au principe de
précaution, le droit frangais n’est pas encore suffisamment malléable pour assouplir I’exigence de preuve

du lien de causalité en cas d’incertitude scientifique.

33. Droits étrangers - Qu’en est-il des différents droits étudiés ? IIs montrent a leur tour, et
de maniére encore plus stricte, combien le principe de précaution ne peut avoir a priori qu'une faible
portée en droit de la responsabilité civile dans sa fonction de réparation des dommages, sauf a admettre
des évolutions importantes. Au vu des contributions présentées — sachant que certains droits ne
s’intéressent véritablement au principe de précaution que lorsqu’il s’agit de prévenir les dommages, a
I’instar du droit argentin-, les obstacles sont variés. S’ils ne concernent pas la preuve de la faute, qui
dans certains pays s’avere le seul fait générateur applicable en cas de contentieux, ils ont trait a la

causalité ou au risque de développement, ou encore au dommage.

3! Cass civ 3%, 18 mai 2011, (2011) Bull civ 111, n® 80.
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a) Premier obstacle : la faute

34. Au méme titre que la doctrine francaise 1’avait fait il y a déja quelques années™, les
différents participants a ce projet ont examiné 1’influence du principe de précaution sur la faute civile
dans leur propre droit. Ils en concluent a I’existence de limites liées a I’exigence de prévisibilité et/ou

d’utilité sociale du risque.

35. Difficultés - En ce sens, concernant la faute, en droit chilien®, le Code civil contient une
disposition générale inspirée du droit frangais (articles 2314 s. du Code civil). Il pose le principe d’une
responsabilité civile personnelle pour fait de négligence. Or, selon le juge et la doctrine, cette négligence
invite toute personne a adopter un comportement de bon pére de famille en évitant les dommages
prévisibles. La prévisibilité se limitant aux dommages scientifiquement connus, elle exclut de fait
I’application du principe de précaution dans ce domaine. Ceci explique la solution donnée par un arrét de
la Cour d’appel de Santiago du 19 novembre 1993 qui, pour accepter de réparer les dommages subis par
les salariés travaillant dans des usines avec des matériaux contenant de I’amiante et leur famille inhalant
les fibres restées sur les vétements, a constaté que, bien que 1’amiante ne fut interdite au Chili qu’en
2001, les effets nocifs de ce produit étaient connus dés 1968. La prévisibilité du dommage occupe une
place essentielle dans le raisonnement du juge et peut expliquer 1’absence de place pour la faute de
précaution qui implique d’apprécier un comportement face a des dommages soupconnés et non

clairement prévisibles.

2 En premier lieu G. J. Martin, « Précaution et évolution du droit », D. 1995, p. 299 ; V. ensuite : Ph. Kourilsky et G.
Viney (dir.), Le principe de précaution : Rapport au premier ministre, O. Jacob, 2000 ; A. Guégan, « L'apport du
principe de précaution en droit de la responsabilité civile », RJE 2000, p. 147 ; P. Jourdain, « Principe de précaution
et responsabilité civile », LP4 2000, n°® 239, p. 51 ; D. Mazeaud, « Responsabilité civile et précaution », RCA 2001,
n° 6, p. 72 ; C. Thibierge, « Avenir de la responsabilité, responsabilité de 1'avenir », D. 2004, p. 557 ; M. Boutonnet,
Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile, LGDJ, 2005 ; M. Hautereau-Boutonnet, L. Khoury, J.-
C. Saint-Pau (dir.), L’influence du principe de précaution en droit de la responsabilité civile et pénale — Regards
franco-québécois, éd. Revue de droit de 1’université de Sherbrooke, 2016.

3'V. la contribution en annexe du Rapport de M. Tapia, « Le principe de précaution au Chili. Le cas des antennes-
relais de téléphonie mobile », p. 613 et s.
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36. On retrouve cette méme exigence en droit anglais lorsqu’il s’agit d’apprécier le principal
tort destiné & la réparation des dommages : le fort de négligence®. Le demandeur a I’action en fort doit
démontrer que le défendeur n’a pas adopté le niveau de diligence qu’on attendrait d’une personne
raisonnable dans les mémes circonstances, sachant que le juge apprécie ici ce comportement a la lumiére
de différents paramétres tels que I'importance du risque et des dommages en résultant, le colt des
mesures permettant de 1’éviter et les difficultés pour les mettre en place. D’ou le constat selon lequel le
principe de précaution peut difficilement influencer le contenu du tort of negligence : le dommage
pourrait étre évité mais selon des conditions auxquelles les responsables ne pourraient pas répondre.
Surtout, il est important de noter que, pour apprécier ce tort, le juge anglais prend en compte 1’utilité
sociale de I’activité, s’appuyant ici sur I’article 1 du Compensation Act 2006 qui conduit a légitimer les

risques créés par certaines activités ou certains produits lorsqu’ils sont utiles pour la société.

37. Peu étonnant aussi que cette méme exigence de prévisibilité se refléte dans le systéme
canadien et québécois de responsabilité civile et de common law. La faute s’évalue au regard des
connaissances scientifiques existantes a I’époque du fait générant le dommage. Comme le note Lara
Khoury®, « en situation d’incertitude scientifique, il est donc peu probable que I’agent ayant omis de

prendre des précautions soit trouvé fautif ».

38. Quant au droit allemand, Jonas Knetsch™® explique également certaines réticences
concernant une possible sanction du non-respect du principe de précaution sur le fondement de la faute.
Il faut savoir que le droit allemand privilégie les régimes de responsabilité pour faute, les cas de
responsabilités objectives étant trés rares. Selon le 6 823 al. 1¥ BGB « quiconque, intentionnellement ou
par négligence, porte de facon illicite, une atteinte a la vie, au corps, a la santé, a la liberté, a la propriété
ou a un autre droit d’autrui, est tenu envers lui de réparer le dommage qui en résulte ». La faute se
retrouve dans I’exigence de I’illicéité objective de ’atteinte et son imputabilité subjective. Si dans le

premier cas, elle est en principe présumée, dans le second cas, on retrouve la preuve de I’intention ou de

**V. la contribution de S. Taylor, « La responsabilité civile et I'incertitude scientifique : rapport sur le droit
anglais » , préc.
>'V. sa contribution en annexe du Rapport, « L’influence du principe de précaution en droit de la responsabilité
civile canadien : aspects substantiels et procéduraux », p. 650 et s.
%6V sa contribution préc., « Le risque « antennes-relais » en droit allemand », p. 449 et s.
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la négligence qui pourrait faire défaut en cas d’incertitude scientifique des effets de I’acte a I’origine des

dommages visés par le principe de précaution.

39. Ainsi, on en retient la difficile démonstration d’une faute due au non-respect du principe
de précaution, en raison de I’imprévisibilité du dommage en cas d’incertitude scientifique ou, pour les

droits du Common Law, de 1’utilité sociale de I’acte qui en est a I’origine.

40. Evolutions - Certes, comme en droit francais, on peut imaginer que la jurisprudence
admette certaines évolutions. C’est ce que montre le droit japonais. Ainsi Taro Nakahara’’ souligne que
le juge japonais doit apprécier deux éléments constitutifs de la faute : la prévisibilit¢ du dommage et
I’obligation de I’éviter™®. Or, concernant la prévisibilité, il montre que la jurisprudence est assez sévére a
I’égard des producteurs de produits ou activités a 1’origine des risques car elle exige une obligation de
prévoir les dommages en effectuant des études scientifiques et en suivant I’évolution des risques
soupcgonnés. L’on retrouve ici I’obligation de vigilance frangaise. Tadashi Otsuka cite en particulier une
décision intéressante rendue par la Cour supréme le 15 octobre 2004 qui reproche a 1’Etat (rappelons que
le droit japonais ne distingue pas le droit de la responsabilité civile du droit de la responsabilité
administrative), dans un litige concernant une pollution au mercure et méthyle, de ne pas avoir agi avec
plus de prudence en utilisant des techniques disponibles a 1’époque du fait générateur. Par ailleurs,
I’affaire bien connue de Minamata (la encore une pollution de la mer au mercure) avait déja permis au
juge d’imposer aux opérateurs économiques 1’obligation de rechercher et prévoir les conséquences de
leur activité en cas également d’incertitude scientifique®. Selon lui, il s’agissaitt dés 1973, d’une

décision intégrant I’approche de précaution.

41. De méme du c6té du droit sud africain, plus proche du systéme de droit continental que de

la Common Law, Jonas Knetsch explique que, ici, la responsabilité civile nécessite la preuve de cing

7V, sa contribution en annexe du Rapport, « Le risque « antenne-relais », regards pratiques de droit comparé.
Rapport japonais », p. 781 et s.
¥ L article 709 du Code civil japonais dispose : « Quiconque a, volontairement ou par faute, porté atteinte au droit
ou a I’intérét juridiquement protégé d’autrui est tenu de réparer le préjudice en résultant ».
% Décision citée par Tadashi Otsuka rendue par la Cour supréme le 20 mars 1973.
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conditions : un comportement du défendeur (conduct), la wrongfulness de ce comportement, la fault du
défendeur, un dommage (harm) ainsi qu’un lien de causalité (causation). L’auteur rappelle qu’un
wrongful act est défini comme un comportement qui porte atteinte a un intérét d’autrui reconnu par la loi
d’une maniére répréhensible alors que la preuve de la faute se rapproche de l’appréciation de la
prévisibilité du dommage et de la possibilité de prendre des mesures pour ’éviter. Or, dans les deux cas,
il pourrait y avoir une place pour la prise en compte de I’incertitude scientifique. Concernant, la
condition de wrongfulness, le juge prend en considération des éléments de politique juridique ou
jurisprudentielle pour sanctionner le comportement a I’origine du dommage et, a plusieurs reprises, les
juridictions ont fait appel aux normes constitutionnelles et 1égales. Jonas Knetsch estime alors « qu’il ne
parait des lors pas inconcevable que les juridictions sud-africaines saisissent cette notion afin de se
référer au principe de précaution, tel que consacré au National Environmental Management Act ». Quant
a la négligence, il semble que les juges ne fassent pas de distinction réelle entre les risques connus et
moins incertains. Ici la souplesse de la frontiére serait favorable a un accueil du principe de précaution.
Toutefois, en admettant que la faute soit prouvée, surgit un second obstacle : la preuve du lien de

causalité.

b) Second obstacle : le lien de causalité

42. Difficultés nuancées - Le lien de causalité entre le fait générateur et le dommage en jeu
est une condition qui se retrouve dans la plupart des droits étudiés. Or, il est possible que le lien de
causalité demeure scientifiquement et juridiquement incertain au moment de la réalisation du dommage
environnemental ou sanitaire. Certes, I’ensemble des droits étudiés montre que, malgré 1’exigence
théorique d’une certitude du lien causal, il existe différentes techniques permettant d’alléger sa preuve.

43.

44. Il en est ainsi en droit brésilien. La loi 7.347 de 1985 relative a 1’action civile publique
pouvant étre exercée notamment dans le domaine de 1’environnement prévoit que, dans certains cas, la
preuve du lien de causalité peut étre inversée. C’est alors au défendeur de démontrer que son activité ne
crée pas de risques. Pour que ce renversement ait lieu, il est en particulier nécessaire d’étre en présence

d’une partie demanderesse « faible ». Or, le principe de précaution a parfois conduit a renforcer la
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justification du renversement de la charge de la preuve®. De méme, on retiendra qu’en droit argentin, la
Cour supréme a fait preuve de souplesse quant a la preuve du lien de causalité®'. Dans une affaire qui
concernait 1’octroi d’un permis de péche dans une réserve naturelle, la Cour a confirmé un arrét ayant
déclaré une loi provinciale incompatible avec la protection de I’environnement prévue par la
Constitution malgré 1’absence de preuve scientifique certaine sur les effets de 1’exploitation des
ressources en poissons dans la zone en jeu. Le juge affirme alors que le principe de précaution implique
que, dans un contexte d’incertitude scientifique, celui qui introduit un risque pour 1’environnement doit

jouer un role plus actif en droit de la preuve.

45. On peut aussi noter que, exceptionnellement, en droit japonais, I’affaire de Minamata a
donné lieu a un allégement de la preuve de la causalité ce qui, pour Tadashi Otsuka, refléte 1’esprit de
principe de précaution bien avant I’heure. Ainsi rappelle-t-il que la Cour de Tokyo le 7 février 1992, face
aux difficultés de preuve relative a la contamination des victimes par le mercure, a estimé nécessaire
d’alléger la charge de la preuve de la causalit¢ et de se contenter d’une forte possibilité de
contamination. Il s’agit ici d’appliquer la théorie de la « probability conviction ». Toutefois, les
techniques d’allégement de la preuve demeurent souvent insuffisantes a appréhender les situations
concernant le principe de précaution. Dans une grande majorité des droits étudiés, comme au Japon, le
lien de causalit¢ demeure 1’une des difficultés principales dans la mise en ceuvre du principe de

précaution.

46. Si le droit anglais®® exige une causalité scientifique comme précondition de la causalité
juridique, il présente une certaine flexibilité une fois que le lien est établi de maniére générale, a un
niveau abstrait. Cependant, la notion de remoteness of damage connue également sous le nom de
causation in law peut étre un obstacle a la preuve d’un lien causal dans une situation d’incertitude
scientifique. Exigée au titre de différents torts (negligence, private and public nuisances), la causation in
law implique que le demandeur démontre que le dommage était une conséquence raisonnablement

prévisible de I’acte ou I’omission en cause. Surtout, méme si ce caractére intégre les risques peu

0y les exemples cités par C. Oliveira et I. da Silva Barbosa, p. 743 et s.

' A. Kemelmajer de Carlucci, « Le principe de précaution en droit argentin : état des lieux », préc.

62'S. Taylor, « La responsabilité civile et ’incertitude scientifique : rapport sur le droit anglais », préc.
35



Rapport

probables, il exige en revanche que le risque soit scientifiquement connu au moment de 1’acte. La rareté

ne réside pas nécessairement dans I’inconnu.

47. De méme du coOté canadien et québécois, les tribunaux québécois reprennent la
jurisprudence de la Cour supréme du Canada. Lara Khoury explique ici que si le juge fait preuve d’une
certaine flexibilité en admettant que la causalité juridique ne nécessite pas une certitude scientifique, en
revanche, il exige de se fonder sur les présomptions prévues par I’article 2849 du Code civil, a savoir les
présomptions du fait de I’homme. Surtout la Cour supréme estime que « le fait que la théorie de causalité
du demandeur soit difficile a prouver ou que les parties aient présenté des théories divergentes n’est pas
une base suffisante pour faire exception au testdu facteur déterminant™ ». Le constat serait méme plus
fort du coté de la responsabilité environnementale. S’il est vrai que le juge peut avoir recours a une
présomption de causalité en cas de faute civile résidant dans une contravention a une disposition
réglementaire exprimant une régle élémentaire de prudence suivie d’un accident dommageable que cette
réglementation avait pour objet de prévenir, il reste dans les faits peu enclin a 1’appliquer prétextant

notamment de I’absence de régle élémentaire de prudence.

48. Du c6té du droit allemand, 1a encore Jonas Knetsch rappelle les différentes techniques
d’assouplissement de la preuve du lien de causalité. Il en est ainsi en particulier des régles de preuve
prima-facie qui, proche de la preuve par présomptions de I’homme, va permettre au juge d’apprécier la
causalité a partir de la typicité des faits. Le juge est alors « confronté a une situation type qui s’est
déroulée selon un schéma habituel ». Toutefois, la jurisprudence reste trés frileuse a I’égard de ce type
de technique et exigeante sur 1’appréciation de la typicité. Une trop grande incertitude scientifique
pourrait nuire a son application qui, pour I’instant n’a été réservée qu’au contentieux des dommages
résultant des injections ou transfusions sanguines. Certes encore, le juge allemand peut admettre le
renversement de la charge de la preuve lorsque le défendeur n’a pas respecté les normes
environnementales ou sanitaires. Le défendeur doit alors prouver 1’absence de lien de causalité.

Toutefois, il admet aussi que ce renversement est impossible s’il y a respect des réglementations. D’ou la

63 Rollin c. Baker, 174 ACWS (3d) 273.

36



Rapport

mise en relation trés forte entre la preuve du lien de causalité et le respect des autorisations

administratives par le défendeur.

49, Quant au droit japonais, il apparait moins strict en affirmant d’emblée, par le biais de la
Cour supréme, que la causalité juridique ne se confond pas avec la causalité scientifique. Une certaine
souplesse ou prise de distance avec la certitude scientifique semble possible. Dans un arrét du 24 octobre
1975, elle a affirmé que la causalité n’implique pas « une preuve relative aux sciences naturelles qui
n’excuse pas le moindre doute mais une preuve d’une haute probabilité concernant 1’existence du lien
entre un certain fait et un résultat spécifique au regard d’un examen global de toutes les preuves ». La
jurisprudence manifeste alors une utilisation des présomptions de fait. Une décision peut étre ainsi notée.
Un arrét du 19 avril 2013 rendu par la Cour supréme a reconnu le lien de causalité entre une substance
chimique et une maladie en s’appuyant sur les études épidémiologiques démontrant une différence
significative entre les fréquences de la maladie au sein d’un groupe de personnes exposées a cette
substance et celles qui n’y étaient pas exposées. Ainsi, face a I’incertitude scientifique concernant une
activité ou un produit susceptible de provoquer des dommages environnementaux ou sanitaires, le juge
pourrait s’appuyer sur des expertises démontrant une disparité entre les populations touchées ou non
touchées par cette activité ou ce produit. Reste que d’autres difficultés pourraient apparaitre comme la

preuve d’un risque de développement.

¢) Troisiéme obstacle : le risque de développement

50. Dans certains droits, le risque de développement comme cause exonératoire de
responsabilité civile joue un réle important. Il permet d’exclure la responsabilité du défendeur lorsque, a
I’époque des faits se trouvant a 1’origine du dommage, les connaissances scientifiques ne permettaient
pas de le prévenir. Or, malgré un certain assouplissement du lien causal favorable a une possible prise en
compte de I’incertitude scientifique, le droit japonais admet I’exonération pour risque de développement
en droit commun de la responsabilité civile. Ainsi un arrét récent de la Cour supréme a-t-il exonéré le
producteur d’un médicament censé prévenir le risque de cancer du poumon aprés avoir constaté que

. . . y e . .. , 1- .. 64
I’effet secondaire en jeu n’était pas prévisible lors de la prescription du médicament aux victimes . Sur

54 Cour supréme, 12 avril 2013, Minshd Vol.67, n°4, p. 899.
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ce point, Taro Nakahara note les limites de 1’indemnisation dans un but d’utilité sociale®. C’est aussi le
cas du coté des autres droits, notamment le droit anglais par le biais de la notion de causation in law et
du droit chilien par le biais de la notion de prévisibilité. D’ailleurs le droit chilien reconnait
officiellement la notion de risque de développement depuis la loi Auge (n° 19.966) en matiére de
responsabilité médicale des hopitaux publics qui reléve de la responsabilité civile, loi inspirée de la

l1égislation espagnole.

d) Quatriéme obstacle : les dommages réparables

51. On peut aussi noter que, en envisageant la possible malléabilité de ces derni¢res notions
sous I’influence du principe de précaution, un autre obstacle pourrait surgir lors d’un contentieux relatif
a la réparation de dommages importants dans le domaine sanitaire et environnemental malgré
I’incertitude scientifique. Il conviendrait de prouver la réalisation d’un dommage. Or, il faut rappeler que
certains droits sont moins accueillants que le droit francais, notamment en ce qui concerne le préjudice
moral. Le droit allemand exige la preuve d’une atteinte a 1’un des intéréts juridiquement protégés
énumérés par le 6 823 al 1 BGB. Et dans ce cas 1a, c’est surtout I’atteinte a 1’intégrité physique qui
pourrait étre réparable, le pretium doloris ayant peu de place en droit allemand. En ce sens, le préjudice
d’anxiété qui a parfois été reconnu dans le contenticux des antennes-relais en raison de 1’angoisse
résultant de I’impossibilité de garantir ’innocuité de I’antenne-relais n’est pas réparable. Il en est de
méme dans les différents droits étudiés, le droit japonais exigeant lui aussi la preuve d’une atteinte a un

intérét protégé.

52. Quant au droit anglais, la détermination du dommage réparable est intimement liée au
type de tort en jeu. Ainsi alors que le préjudice futur ne peut étre réparé au titre du tort de négligence, le
préjudice corporel n’est réparé qu’au titre de ce fort et du délit de public nuisance. Surtout, comme les
autres droits étudiés, le droit anglais refuse de reconnaitre le préjudice d’angoisse du fait d’un risque de
préjudice futur. Par exemple, une décision rendue par la Chambre des Lords a débouté les demandes de
salariés exposés aux poussic¢res d’amiante qui invoquaient un préjudice d’anxiété causée par la peur d’un

futur cancer. Cette décision est fondée sur I’absence d’un devoir de diligence pour éviter ce type de mal.

65 T. Nakahara, « Le risque « antenne-relais », regards pratiques de droit comparé. Rapport japonais », préc.
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L’on retrouve la méme idée en droit de la responsabilité civile québécois puisque « seul un véritable et
;o . . . A . < 7 66

sérieux risque de dommage qui cause une perte actuelle et certaine peut étre indemnisé » et que, du

coté de la common law canadienne, les dommages d’ordre psychologique sont difficilement

indemnisables et doivent étre reliés a une maladie psychiatrique.

53. Conclusion - En conclusion, concernant la finalité indemnitaire du principe de précaution,
la jurisprudence des droits étrangers parait peu accueillante. D une part, de maniére générale, le principe
de précaution s’avére peu a méme d’assouplir I’exigence d’un niveau de certitude scientifique pour
prouver la prévisibilité du dommage jouant un réle dans la détermination de la faute, du lien causal et du
fait exonératoire consistant dans le risque de développement. D’autre part, de maniére plus particuliére,
on notera qu’au-dela des difficultés liées a I’incertitude scientifique, certains droits se trouvent plus
simplement réfractaires a 1’idéologie de 1’indemnisation. Les droits anglais comme japonais tiennent
compte de I’utilité sociale d’un produit ou d’une activité pendant que le droit allemand restreint
fortement la liste des dommages réparables. D’ou I’impression que, en étudiant la place que ces droits
étrangers réservent a I’indemnisation des préjudices visés par le principe de précaution — dans le
domaine environnemental et sanitaire et dans un contexte d’incertitude scientifique-, nous retrouvons
I’éternelle question : jusqu’ou indemniser ? En creux ici, faut-il indemniser les dommages causés dans
un contexte d’incertitude scientifique ? Comment concilier alors la liberté de prendre des risques dans le
domaine économique et social et le droit a la réparation des dommages subis ? Quels sont les intéréts a
faire primer ? L’intérét environnemental doit-il ou non 1’emporter sur I’intérét économique et social ? Si
le juge francais fixe la frontiére en exigeant une preuve du lien de causalité suffisamment probable pour
étre tenue comme certaine®’, d’autres droits trouvent un appui dans la prise en compte des intéréts en jeu

et dans la délimitation des préjudices réparables.

V. la contribution de L. Khoury, « L’influence du principe de précaution en droit de la responsabilité civile
canadien : aspects substantiels et procéduraux », préc.
57 Cass. 3¢ civ., 18 mai 2011, n° 10-17.645 ; M. Mekki, Droit de la responsabilité civil, 279 Gaz Pal. 2012/279, 13 ;
M. Boutonnet, « Les présomptions: un remeéde inefficace au refus d'influence des principes environnementaux sur la
preuve de la causalité », D. 2011, 2089 ; Ph. Brun et O. Gout, « Responsabilité civile », D. 2012, 47 ; P. Jourdain,
« Principe de précaution et causalité: quelle incidence du premier sur la seconde? », RTD civ. 2011, p. 540.
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54. On reprendra alors a notre compte les propos de notre collégue Taro Nakahara qui note
que, finalement, comme tous les autres risques d’une grande gravité, lors de leur réalisation, c’est la
question de leur réparation par le biais de fonds d’indemnisation qui resurgit®™, a savoir aussi le role de
I’Etat pour venir au secours des victimes tout en ne freinant pas 1’activité économique. S’il est vrai que
le droit frangais connait une certaine souplesse favorable a 1’indemnisation des victimes, certaines
limites résidant notamment dans la preuve du lien de causalité reflétent parfaitement ce débat. Cette
conclusion n’est pas anodine car, lorsqu’il s’agit de réfléchir a la mise en ceuvre préventive du principe
de précaution — qui est sa fonction naturelle — les raisons sous-tendant les obstacles, pour une part, se

retrouvent.

2- La prévention

Un rappel du droit francais (a) s’impose avant de se tourner vers les droits étrangers (b).

a) Rappel du droit francais

55. Débat doctrinal - L’avénement du principe de précaution en droit frangais a entrainé un
débat doctrinal important quant a sa possible influence sur la fonction préventive du droit de la
responsabilité civile®”. En substance, il s’agissait de savoir s’il ne pourrait pas conduire a une rénovation
de la matiére en accordant au juge la possibilité d’imposer des mesures de prévention destinées a éviter
les dommages visés par le principe de précaution. Certains juges du fond — certes minoritaires - ont été
sensibles a ce débat, spécialement dans le contentieux relatif a I’implantation sur le territoire des
antennes-relais’". Dans ces affaires, les juges étaient confrontés aux demandes de certaines personnes
vivant a proximité d’une antenne-relais et estimant que celle-ci était a I’origine de certains dommages
sanitaires. Elles demandaient certes réparation, mais aussi (c’est ce qui nous intéresse ici), prévention

des dommages au moyen du démantélement ou de I’interdiction de 1’antenne.

%8 T. Nakahara, « Le risque « antenne-relais », regards pratiques de droit comparé. Rapport japonais », préc.
“D. Mazeaud, Responsabilité civile et précaution, RCA 2001, n® 6, p. 72 ; C. Thibierge, Avenir de la responsabilité,
responsabilité de 1'avenir, D. 2004, p. 557 ; M. Boutonnet, Le principe de précaution en droit de la responsabilité
civile, LGDJ, 2005. Sur ce rappel v. la contribution de L. Neyret dans le Rapport.
7 Sur cette analyse, D. Mazeaud, « La responsabilité du fait des ondes », Mélanges J. L. Baudouin, éd. Y Blais 2012,
p. 871.
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56. Jurisprudence - La grande majorité des décisions s’appuie sur la théorie des troubles
anormaux de voisinage, combinée explicitement ou implicitement avec le principe de précaution. En
substance, ces décisions conduisent a un assouplissement des conditions de mise en ceuvre de la théorie
du trouble anormal de voisinage, I’impossibilit¢é de garantir ’absence de risque sanitaire étant
constitutive de trouble anormal. On retiendra le jugement du Tribunal de grande instance de Grasse du
30 juin 2003 qui justifie le démantélement de 1’antenne au nom d’un « principe de précaution renforcé »,
jugement confirmé par 1’arrét de la Cour d’appel d’Aix en Provence le 8 juin 2004’". On retiendra aussi
I’arrét de la Cour d’appel de Versailles du 4 février 2009’ confirmant le jugement rendu par le Tribunal
de grande instance de Nanterre le 18 septembre 2008”. Ici, aprés avoir constaté que les normes définies
par le décret du 3 mai 2002 applicables a I’émission des ondes électromagnétiques étaient respectées, le
juge estime qu’il subsiste des doutes sur leur impact sur la santé. Il en déduit que 1’impossibilité de « se
voir garantir une absence de risque sanitaire généré par l'antenne-relais [...] justifie étre dans une certaine
crainte 1égitime constitutive d'un trouble ». Il ajoute qu’il est nécessaire de faire cesser et réparer « le

préjudice moral résultant de I’angoisse créée et subie par les intimés ».

57. Cette série de décisions est importante car elle montre combien le principe de précaution
peut se mouler dans une action préventive classique, bien connue, I’action en cessation du trouble
anormal de voisinage. Cette théorie permet fictivement d’échapper a 1’obstacle de la certitude

scientifique : s’opére le passage du trouble résidant dans le risque certain a celui s’inférant du risque

"' TGI Grasse, 17 juin 2003, (2003) JurisData 221748 ; S. Kowouvih, Les troubles anormaux de voisinage et les
antennes relais de téléphonie mobile: une utilisation inédite du principe de précaution en matiére de responsabilité
civile, Resp civ et assur 2003/11, p. 7; CA Aix en Provence, 8 juin 2004, D. 2004, p. 2678 ; Ph. Delebecque, P.
Jourdain et D. Mazeaud, « Responsabilité civile : panorama 2004 », D. 2005, p. 185.
2P, Jourdain, « Risque et préjudice (suite): réparation au titre des troubles du voisinage du préjudice généré par la
présence d'antennes relais de téléphone mobile », RTD civ 2009/ 327 ; M. Boutonnet, « Point de vue », D. 2009 Juris
499 ; G. Courtieu, « Proximité d'une antenne relais de téléphonie mobile », RCA 2009, Comm 75. Voir aussi Bl.
Mallet-Bricout et N. Reboul-Maupin, « Droit des biens », D. 2009, Pan 2300.
B TGI Nanterre, 18 septembre 2008, D. 2008, p. 96 (annotation M. Boutonnet); TGI Toulon, 26 mars 2006, Droit de
l'environnement 2006/ 164 (annotation D Deharbe et E. Hicter).
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incertain dans la continuité de la tendance jurisprudentielle frangaise que la doctrine nomme désormais

celle du risque préjudiciable’™.

58. Originale, une décision rendue par le TGI de Nevers en date du 22 avril 2010 ne s’appuie
pas sur la théorie du trouble anormal de voisinage”. En ’espéce, le juge exclut I’application de la théorie
du trouble de voisinage qui, selon lui, n’a de sens qu’en cas de risque certain. Il refuse la fiction. Il
s’appuie exclusivement sur le principe de précaution comme principe général du droit qui le conduit,
aprés avoir pris acte de la grande incertitude scientifique et de la subsistance du risque en dépit du
respect des normes frangaises en maticre d’émission des ondes, a imposer a 1’opérateur, non pas de
démanteler I’antenne, mais d’effectuer des recherches supplémentaires sur les risques en jeu et, selon les
conclusions, de trouver un emplacement plus adéquat. A cette fin, il prend soin de préciser que les

mesures prescrites sont proportionnées et économiquement acceptables.

59. Cette décision trés doctrinale est intéressante car elle impose une mesure originale’ : la
recherche d’une solution respectucuse des intéréts des deux parties. Elle tente une conciliation des
intéréts : exercer une activité économique sans nuire & autrui. En ce sens, obéissant aux conditions
légales du principe de précaution, cette décision dessine ce que pourrait étre une action préventive

fondée sur le principe de précaution.

60. Toutefois, par six arréts rendus le 14 mai 2012”7, le Tribunal des conflits a affirmé que les
autorités publiques désignées par la loi sont exclusivement compétentes pour « déterminer et contréler

les conditions d’utilisation des fréquences ou bandes de fréquences et les modalités d’implantation des

™ Selon I’expression de F.-G. Trébulle, Not. note sous 2° civ. 15 mai 2008, Confirmation de ’accueil du risque
préjudiciable, RDI 2008, p. 488.
" TGI Nevers, 22 avril 2010, (2010) n° 10/00180. V. le commentaire de C. Sintez, Revue responsabilite civile-
assurances, nov. 2010/11, comm. 275.
7% Sur cette analyse, G. Viney, art. préc., p. 564.
" Trib confl, 14 mai 2012, D., p. 1930, commentaire de G. J. Martin et J.-C. Msellati ; Trib confl 14 mai 2012, Rec
n® 3846 ; Trib confl 14 mai 2012, Rec n°® 3848 ; Trib confl 14 mai 2012, Rec n°® 3850 ; Trib confl 14 mai 2012, Rec
n® 3852 ; Trib confl 14 mai 2012, Rec n® 3854.
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stations radioélectriques sur I’ensemble du territoire, ainsi que les mesures de protection du public contre

les effets des ondes »”°. Et le tribunal d’en déduire deux conséquences.

61. Premic¢rement, I'action portée devant le juge judiciaire, quel qu'en soit le fondement, aux
fins d'obtenir l'interruption de 1'émission, 1'interdiction de I'implantation, I'enlévement ou le déplacement
d'une station radioélectrique réguliérement autorisée et implantée sur une propriété privée ou sur le
domaine public, au motif que son fonctionnement serait susceptible de compromettre la santé des
personnes vivant dans le voisinage ou de provoquer des brouillages implique, en raison de son objet
méme, une immixtion dans I'exercice de la police spéciale dévolue aux autorités publiques compétentes
en la matiére”. Secondement, le juge judiciaire est uniquement compétent, sous réserve d'une éventuelle
question préjudicielle, pour connaitre des litiges opposant un opérateur de communications électroniques
a des usagers ou a des tiers, d'une part, aux fins d'indemnisation des dommages causés par I'implantation
ou le fonctionnement d'une station radioélectrique qui n'a pas le caractére d'un ouvrage public, d'autre
part, aux fins de faire cesser les troubles anormaux de voisinage liés a une implantation irréguliére ou a
un fonctionnement non conforme aux prescriptions administratives ou a la preuve de nuisances et
inconvénients anormaux autres que ceux afférents a la protection de la santé publique et aux brouillages

préjudiciables™.

62. Cette délimitation des compétences décidée par le Tribunal des conflits a été entérinée par
la Cour de cassation par deux arréts du 17 octobre 2012*' et un arrét du 19 décembre 2012*. On en
retient que, désormais, devant le juge judiciaire, la prévention des risques résultant des antennes-relais de
téléphonie mobile n’est possible qu’en cas d’irrégularit¢ de 1’implantation, de non-conformité aux

prescriptions ou lorsque la demande ne concerne ni la santé publique, ni les brouillages préjudiciables.

" G. J. Martin et J.-C. Msellati, préc. ; A. Van Lang, « La clause générale de répartition des compétences au secours
des antennes relais » 4/DA 2012 Chron 1525, p 1528.
7 G. J. Martin et J.-C. Msellati, préc.
% Ibid.
81 Cass civ 1%, 17 octobre 2012, D 2012, p. 2523, n° 11-19.259; Cass civ 1, 17 octobre 2012, n°® 10-26.854 ; A. Van
Lang, « La question de la compétence judiciaire dans le contentieux des antennes-relais : fin ou suite? », RDI 2012,
Chron 612.
82 Cass civ 3%, 19 décembre 2012, D 2013, p. 91, n° 11-23.566 ; Ph. Malinvaud, « Troubles de voisinage dus aux
antennes-relais : ou en est-on? », RDI 2013, Chron 162.
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Autant dire, pour reprendre I’expression de certains auteurs, que cette délimitation « réduit a néant »* la
possibilité d’obtenir une prévention des dommages par les mesures visées par le Tribunal des conflits,
sur le fondement du trouble anormal de voisinage, accompagné ou non du principe de précaution. Qu’on
le déplore ou non, le pouvoir accordé a 1’Etat dans la gestion de ce type de risques conduit incidemment

a lui fermer la porte judiciaire.
Qu’en est-il dans les droits étrangers ?

b) Les droits étrangers

63. Diversité des actions - La question est ici de savoir si, en droit de la responsabilité civile
étranger, le principe de précaution exerce une influence sur les techniques préventives et, en particulier,
si les différents droits accordent une place a la prévention des dommages incertains. En creux se joue ici
le role du juge dans la prévention des dommages environnementaux et sanitaires, malgré le fait que
I’Etat contribue a la gestion des risques — comme c’est le cas en général dans le domaine des antennes-
relais-. Les réponses se sont révélées plutét négatives, a I’issue, sur le plan méthodologique, d’une
analyse pratique menée par 1’équipe sur le contentieux des antennes-relais. Il faut préciser que nous
avons fait le choix de ne pas nous limiter a une recherche sur le droit de la responsabilité civile stricto
sensu car dans certains droits les actions préventives qui ne se rattachent généralement pas a 1’action en
responsabilité civile peuvent pourtant manifester des pistes de réflexions intéressantes dans ce domaine
ou les frontiéres disciplinaires sont étanches. Il est ici possible de distinguer entre les actions préventives

qui, du point de vue du droit frangais, paraissent classiques, de celles qui semblent plus originales.
i) Les actions préventives classiques

64. Action d’urgence - Premic¢rement, pour certains droits étudiés, s’ils connaissent des
actions destinées a prévenir les dommages en dehors du droit de la responsabilité civile, elles restent

. AL .1 4 . . ;e . .
inefficaces. Du c6té chilien®, comme le rappelle le Professeur Sebastian Rios Labé, il existe une « action

%3 V. sous Trib confl, 14 mai 2012, D 2012, p. 1930 (annotation G. J. Martin et J.C. Msellati).
V. les propos de M. Tapia, préc. et I’analyse des actions préventives au Chili effectuée dans ce Rapport en annexe
par S. Rios, p. 627.
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de dommage potentiel » qui, déja, est en elle-méme trés critiquée quant a sa lourdeur et efficacité pour
prévenir des dommages certains. L'art. 2333 du Code civil établit une action pouvant étre exercée dans le
cas ou des personnes se voient menacées par un dommage potentiel. La particularité de cette action est
d’étre fondée sur le fait que, si le dommage, élément central de la mise en ceuvre de la responsabilité
civile, ne s'est pas produit, en revanche, on sait qu'il existe un risque qu’il se produise. La doctrine
chilienne considére qu’il s’agit d’une action spéciale™ car elle ne prévoit pas d’indemnisation. Pour la
doctrine, il ne s’agit pas d’une action en responsabilité. Surtout, cette action exige la certitude de la

menace dommage.

65. Droit de la responsabilité - Secondement, certains droits étudiés manifestent 1’insertion
d’une action préventive rattachée au droit de la responsabilité civile par le biais du pouvoir accordé au
juge, a savoir celui d’imposer des mesures préventives. On pense ici au droit anglais. Simon Taylor
rappelle I’importance de la procédure d’injunction — la plus connue étant la forme de la prohibitory
injunction- qui, applicable au titre de différents forts et surtout utilisée sur le fondement du tort of
nuisance, peut conduire a une cessation d’actes illicites, voire, s’il s’agit d’une mandatory injunction, a
des mesures de remise en état. Toutefois le juge peut refuser d’ordonner des mesures de prévention,
comme la cessation du risque, et accorder des dommages et intéréts lorsqu’il considére que le dommage
est mineur et que la prévention est trop sévere au regard de différents éléments. Certes, en dehors de
toute illicéité, le tort of private nuisance permet d’obtenir des mesures de cessation du préjudice futur

mais encore faut-il démontrer la trés forte probabilité et I’imminence de ce dommage.

66. Peu étonnant que 1’on retrouve cette méme idée du c6té de la common law canadienne.

Comme le rappelle Lara Khoury™, si I’instrument par excellence pour la protection de I’environnement

% L auteur cite : Rodriguez G., Pablo. Responsabilidad extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1%
€d. 1999, p. 284 sqq.; Corral., Herndn, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual; Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1 éd. 2003, p. 355 sqq.; Molinari V.., Aldo. « De la responsabilidad civil al derecho de dafios.
Tutela preventiva civil » dans MARTINIC G., Maria Dora, Nuevas tendencias del derecho. Santiago, LexisNexis,
2004, p. 185 sqq.; et Barros B.. Enrique, Tratado de responsabilidad civil extracontractual, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1°° éd. 2006, p. 874 sqq.

% L. Khoury, «L’influence du principe de précaution en droit de la responsabilité civile canadien : aspects
substantiels et procéduraux », préc.
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est le délit de private nuisance, la démonstration de I’interférence déraisonnable avec la jouissance
paisible de la propriété d’autrui « nécessite de soupeser a la fois la gravité du préjudice et 1’utilité de la
conduite du défendeur » et exige que ce préjudice ait été raisonnablement prévisible. Surtout, toujours en
common law canadienne, Lara Khoury* précise que « I’injonction est parfois refusée pour des raisons
liées a la réconciliation nécessaire entre les intéréts opposés des parties a la base du droit des nuisances.
Par exemple, des dommages sont accordés au lieu d’une injonction lorsque cette derniére entrainerait des
dépenses importantes pour le défendeur alors que I’inconvénient causé au demandeur est trivial ou
insignifiant™. On refuse également d’accorder I’injonction pour des motifs d’intérét public, incluant

parfois le bien-étre économique®, tel que lorsque I’activité de ’auteur du trouble a une utilité sociale™ ».

67. Trouble de voisinage -Troisiémement, certains droits étudiés reconnaissent, comme en
droit francais, une théorie proche de la théorie du trouble anormal de voisinage. C’est le cas en droit
allemand. Comme le rappelle Jonas Knetsch, cette théorie reléve du droit des biens. Le 61004 BGB en
son alinéa 1 dispose : « S’il est porté atteinte a la propriété autrement que par éviction ou rétention de la
possession, le propriétaire peut exiger de celui qui en est I’auteur 1’élimination du trouble » et « s’il y a
lieu de craindre de nouvelles atteintes, le propriétaire peut agir en justice en vue d’obtenir la cessation ».
L’intérét réside ici dans le fait que le juge peut prescrire des mesures de cessation. Toutefois, bénéficiant
uniquement aux propriétaires, ce droit d’agir en cessation d’un trouble est limité et peu a méme
d’accueillir des actions arguant de la cessation d’un risque grave et irréversible incertain: d’une part, le
trouble lui-méme ne doit pas créer une simple restriction du droit de propriété insignifiante. D’autre part,
le trouble doit dépasser un certain seuil. En effet I’alinéa 2 de cette disposition précise que le propriétaire
est parfois obligé de supporter le fait litigieux. Ce « devoir de tolérance » -selon la terminologie
allemande- tient notamment compte du respect des autorisations administratives et des usages locaux.

Surtout, malgré 1’importance du trouble, le juge peut refuser toute demande de prévention et privilégier

%7 Nous reprenons I’intégralité de ces propos avec les notes de bas de page.
881d. par. 65, citant M- 1y Pajeta, H. B. KOHN., R. KLIGMAN et J. SWAIGEN, Environmental Harm : Civil Actions and
Compensation, Toronto, Butterworths, 1996.
89 1d., par. 66.
% Voir par ex. : Miller c. Jackson, [1977] QB 966 [Miller]: la majorité de la Cour d’appel anglaise refusa d’accorder
une injonction, considérant que le terrain de cricket d’ou provenait la nuisance répondait a des besoins sociaux de la
localité.
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ce qu’il appelle une « compensation équitable » lorsqu’il estime que les mesures de cessation ne sont pas
¢conomiquement supportables. Autant le devoir de tolérance que 1’exigence de caractére significatif et
I’appréciation du colt des mesures peuvent représenter d’importants obstacles a la prévention de
dommages visés par le principe de précaution. L’incertitude régnant dans ce domaine peut conduire le
juge a rejeter I’action au titre de I’absence de preuve du caractére significatif et du devoir de tolérance si
le défendeur a respecté certaines autorisations et, in fine, refuser la prévention du dommage au regard de

son cout.

68. En droit anglais ou plus généralement de la common law, le tort de private nuisance est
celui qui se rapproche le plus de la théorie du trouble anormal de voisinage. Il s’agit d’un fort visant a
faire cesser les troubles qui nuisent a la jouissance d’un terrain. Il ne permet pas d’indemniser les
préjudices corporels. Le droit d’action est accordé aux propriétaires, locataires et bénéficiaires d’une
servitude. La nuisance se comprend largement et s’étend aux diverses nuisances environnementales.
Toutefois, pour apprécier le trouble, le juge prend en compte les intéréts en présence et, en particulier,
I’utilité de I’activité a 1’origine de la nuisance. Apparait ici une limite importante : la prise en compte des

intéréts collectifs conduisant a légitimer le trouble.

69. Quant au droit italien, la théorie proche de notre théorie du trouble anormal de voisinage
est consacrée a ’article 844 du code civil italien aux termes duquel « le propriétaire d'un fonds ne peut
empécher les immiscions de fumées, de chaleur, les exhalations, les bruits, les secousses et autres
propagations du méme ordre causées par le fonds du voisin, si elles ne dépassent pas la tolérance
normale, eu égard également a 1'état des lieux ». Sur ce fondement, alors que certains juges ont refusé de
prescrire des mesures pour mettre fin aux risques provoqués par certaines activités aux conséquences
encore trop méconnues scientifiquement, en revanche, comme le remarque Michele Cespa, il existe une
jurisprudence assez ouverte sur ce point, qui n’est pas sans rappeler la tendance jurisprudentielle des
juges du fond francais dans le domaine des antennes-relais. Plus précisément, certains juges italiens
admettent que cette théorie s’applique aussi aux risques de dommages, a condition d’étre concrets,
actuels et non imaginaires. Dans ce cas, il s’agit d’apprécier le degré de tolérance au regard des droits
des propriétaires en termes de santé autant que de bien-Etre. Il faut remarquer que le principe de

précaution a été invoqué dans le contentieux des champs électromagnétiques pour venir au soutien de
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I’application de la théorie des cessation d’immiscions. Le juge admet qu’il peut orienter la décision.
Surtout, certains juges (Michele Cespa cite ici un jugement du Tribunal de Come du 23 novembre 2005)
affirme que dans la balance des intéréts en présence, le droit a la santé doit I’emporter sur 1’intérét
économique. Le souci de préserver les droits des propriétaires par le biais de cette théorie est d’autant
plus important que la Cour de cassation italienne a décidé qu’ « il n'est pas nécessaire que le dommage
se soit produit pour que le titulaire du droit puisse réagir contre la conduite d'autrui, si celle-ci se
manifeste sous forme d'actes susceptibles de le produire». Il justifie ainsi la mise en ceuvre de mesures
préventives’'. Dans ce cas, les juges du fond se montrent indulgents avec 1’incertitude scientifique. Un
juge a ainsi affirmé que « I’indétermination majeure et intrinséque du fait dommageable imputable a
I’induction électromagnétique doit influencer la qualification du danger a la santé, et non se traduire par
un manque de protection. Elle doit étre fondée sur la prévention du risque avec cessation consécutive de
I'exposition face a une situation qualifiable de potentiellement nuisible, selon des normes rigoureuses de
sécurité, et doit mener a une vérification du lien de cause a effet qui tient compte des limites plus vagues

de détermination de 'acte illégal »°.
ii) Les actions préventives originales

70. Actions de protection des droits constitutionnels - Par ailleurs, certains droits étudiés
reconnaissent des actions qui, sans avoir initialement pour objectif la cessation des dommages, y
contribuent. De maniére générale, ces actions sont fondées sur la défense des droits subjectifs ou
fondamentaux. Parmi elles, on trouve les différentes actions bien connues en Amérique du sud sous le
nom d’action « de protection », « amparo » ou « tutela », qui permettent aux intéressés d’agir en justice

pour arguer de I’illicéité d’un acte au regard des droits fondamentaux garantis par la Constitution.

71. En Argentine, Aida Kemelmajer® souligne ainsi que le principe de précaution a conduit a
une évolution des conditions de mise en ceuvre de 1’action amparo destinée a rétablir les droits garantis

par la Constitution, en 1’occurrence les droits environnementaux. Elle cite une décision rendue par la

°!' C. Cass, 3e chambre civile, 27.07.2000 n® 9893.

%2 Trib. Bologne, Ordonnance du 01/08/2006.

% A. Kemelmajer de Carlucci, « Le principe de précaution en droit argentin : état des licux », p. 819 et s.
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Cour supréme le 08 aolt 2012 qui affirme que ce principe s’oppose a I’exigence d’un dommage concret
pour recevoir I’action. Surtout, il est intéressant de retenir que cette action a conduit le juge, a plusieurs
reprises, a faire cesser les risques produits par I’installation d’une antenne-relais. Sur ce point, le juge
fait fi de ’incertitude scientifique et justifie les décisions mettant fin aux activités au contraire sur le

fondement de I’absence de certitude scientifique.

72. Au Chili, comme le rappellent les professeurs Rios et Tapia, I’action de protection est une
action constitutionnelle qui a pour but d’éviter la violation de certaines garanties constitutionnelles. Elle
est prévue a l'article 20 de la constitution et impose que le requérant invoque une garantie
constitutionnelle protégée et prévue dans le catalogue de droits prévus par cet article 20. D’autres
conditions procédurales permettent d’encadrer le droit d’agir: il en est ainsi de la preuve d’une
privation, perturbation ou menace de droit provenant d’un acte arbitraire ou illégal. Comme le rappelle le
Professeur Rios, « L'avantage principal de la procédure d'une action de protection réside dans son
manque de formalité (on peut méme intenter cette action par téléphone) et dans sa briéveté. Le juge doit
tout simplement informer la partie dont l'acte ou l'omission illégale ou arbitraire a été dénoncé par la
partie requérante pour rendre sa décision. On peut méme, dés le dépot du recours, demander I’adoption
des « ordres de ne pas innover » qui permettent d'adopter des mesures correctives (ou le cas échéant, des
mesures préventives ou de précaution) deés le début de la procédure. Dans sa décision, le juge peut
prendre toutes les mesures nécessaires pour « rétablir la primauté du droit et protéger diiment la personne

concernée », dont, bien entendu, le retrait ou la démolition de constructions ou d'autres biens matériels ».

73. Dans son étude, Mauricio Tapia estime que cette action peut étre intéressante dans la mise
en ceuvre du principe de précaution si 1’on considére que celui-ci pointe du doigt certains droits
constitutionnels perturbés par une activité. Ceci n’a pas échappé aux plaideurs car c’est sur ce fondement
que certaines victimes ont tenté d’obtenir le démantélement d’antennes-relais. Cette action apparait alors
un remede a I’inefficacité des actions préventives et 1’inexistence de la théorie du trouble de voisinage.
Toutefois, il nuance ses propos en relevant que demeure une difficulté essentielle : la preuve de
I’illégalité de I’activité et de la perturbation ou menace causée — au regard ici de I’incertitude
scientifique-. D’ou le fait que le juge civil a refusé pour I’instant le démanteélement des antennes lorsque

I’activité était respectueuse des autorisations administratives et de la loi et parce qu’il n’y avait aucune
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certitude scientifique permettant de prouver la menace. On en retient un contraste avec le droit frangais
qui, au regard de certaines décisions rendues par des juges du fond, a parfois admis que le trouble réside

dans 1’absence d’innocuité de ’activité et en dépit de sa régularité administrative.

74. En Colombie™, I’action visant a protéger les droits constitutionnels joue un role également
dans la prévention des dommages. Il est intéressant de constater que le principe de précaution a justifi¢ la
nécessité de rétablir certains droits fondamentaux. Ainsi, a deux reprises, la Cour constitutionnelle a
ordonné le déplacement d’une antenne-relais pour garantir le respect des droits des enfants concernant
leur santé, tout en admettant que le principe de précaution permettait de relativiser I’exigence de
certitude scientifique. Toutefois, il faut bien avouer que la prévention ou cessation des dommages reste

trés limitée car elle prend en considération la vulnérabilité de certaines personnes.

75. Action de protection des droits subjectifs - Quant au Japon, en dehors du droit de la
responsabilité civile, la jurisprudence reconnait les actions en cessation de 1’acte dommageable. Deux
conditions sont rappelées par Taro Nakahara : « La premiére se place du point de vue de la victime : une
menace au droit subjectif, a savoir droit personnel ou droit de propriété, qui est exigée du fait que la
cessation de I’acte dommageable est une mesure permettant de protéger un droit subjectif contre une
atteinte actuelle ou future. La seconde condition consiste en I’illicéité de I’atteinte, condition requise de
la part de 1’auteur du dommage, qui tient globalement compte de la nature de I’acte dommageable telle
que sa dangerosité réelle et son but poursuivi ». Ce recours a la préservation et au rétablissement des
droits subjectifs pour prescrire des mesures de prévention a, comme le rappelle Tadashi Otsuka, été
reconnnu par la Cour supréme dans un arrét du 7 juillet 1995. 11 s’agit pour lui du fondement du droit de
I’injonction en droit japonais car, en cas de violation, des mesures préventives peuvent &tre prescrites.
Bien que le droit & ’environnement ne soit pas reconnu parmi ces droits subjectifs, le juge a parfois
accepté de faire primer des « intéréts protégés par le droit ». C’est le cas en matic¢re de paysage, la Cour
du district de Tokyo ayant admis que, sur le fondement de 1’article 709 du Code civil (droit des forts ici),

cet intérét soit protégé malgré le fait qu’il ne s’agisse pas d’un droit subjectif.

4. la contribution en annexe du Rapport, de M. 1. Troncosco, préc.
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76. En revanche, il est important de rappeler que, pour apprécier cette atteinte au droit
subjectif et cette illicéité, le juge japonais examine toutes les circonstances et intéréts en présence en
intégrant une exigence de tolérance de la part de la victime. Appliqué au principe de précaution, la
difficulté réside dans le fait que le juge exige que la menace au droit subjectif soit certaine. Ici se pose de
nouveau la question de la preuve de la causalité qui, malgré I’essor en droit japonais de la théorie
invitant & 1’allégement de la preuve dans le domaine des risques causés par le nucléaire, reste difficile.
D’ou le fait qu’a I’occasion du contenticux des antennes-relais également présent au Japon, le juge ait
refusé le démantélement des antennes, alors méme que certains demandeurs s’appuyaient sur le principe
de précaution. Il est intéressant de noter que certains juges du fond n’ont pas hésité a citer la
jurisprudence francaise dans ce domaine pour aussitot I’écarter. Ainsi, une décision rendue par la Cour
d’appel de Fukuoka, le 14 septembre 2009, refuse de démanteler une antenne car les ondes sont
respectueuses des standards 1égaux a respecter. Le méme jour, cette méme cour précise dans une autre
décision que les demandeurs doivent prouver une atteinte a leur santé au regard d’éléments suffisamment
importants. C’est a cette condition qu’une injonction sera possible, dés lors que le défendeur ne

démontrera pas I’inocuité de son activité.

71. Au terme de ce rappel, on en retient que, malgré des fondements variés et différents, ces
solutions provenant des droits étrangers ne sont pas si €éloignées de la solution frangaise. Rappelons que,
s’il existe des actions préventives en droit francais, en référé et sur le fond avec la théorie des troubles
anormaux de voisinage, les décisions du Tribunal des conflits dans le domaine des antennes-relais sont
venues largement réduire la possible cessation des dommages incertains’’. Lorsqu’il s’agit d’activités
dont les risques sont régulés par les pouvoirs publics, la séparation des pouvoirs conduit a limiter la
compétence du pouvoir judiciaire, sauf a prendre en considération -en dehors de 1’illégalité- certaines
spécificités telle D’hypersensibilité de certaines victimes dans le domaine des ondes

. " 96
¢lectromagnétiques ™.

%% Décisions précitées.

% Cass., 16 civ., 17 oct. 2012, n° 1116, qui reconnait le bien-fondé de la demande d’indemnisation et de blindage

d’un appartement : « que ses demandes avaient pour finalit¢ non pas de contrarier ou de remettre en cause le

fonctionnement des antennes relais dont elle ne demandait ni I’interruption d’émission ni le déplacement ou le
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78. Or, on retrouve cette méme solution dans une grande part des droits étrangers bien qu’elle
ne soit pas fondée sur la séparation des pouvoirs. Il ne s’agit pas de limiter la prévention au nom de la
primauté du pouvoir étatique et de I’interdiction faite au juge de contredire son pouvoir, mais de la
limiter au nom, plus que de I’incertitude, de la pesée des intéréts en présence (susceptible parfois de
prendre en considération la spécificité des atteintes personnelles). Cela se retrouve dans I’appréciation du
trouble de voisinage et de la menace aux droits constitutionnels ou subjectifs autant que dans
I’appréciation de la mise en ceuvre des mesures de prévention. Celles-ci peuvent étre écartées au profit
de mesures de réparation 1a aussi pour des raisons de primauté des intéréts sur d’autres. Incidemment,
certains risques sont légitimés parce que le bénéfice produit par I’activité qui les crée est considéré
comme plus important que ses éventuels inconvénients. Si le raisonnement est différent, la solution a

laquelle le droit positif parvient est la méme.

79. Reste que, selon nous, ce raisonnement, est 8 méme de connaitre une évolution favorable a
la prévention des dommages incertains lorsqu’ils sont graves dans le domaine environnemental et
sanitaire. En effet, plus généralement, pour une part réfractaires a la mise en ceuvre du principe de

précaution, certaines techniques lui ouvrent aussi des portes.

démantélement mais d’assurer sa protection personnelle et la réparation de son préjudice, a ainsi légalement justifié
sa décision ».
52



Rapport

Le contentieux des antennes-relais

La recherche s’est appuyée sur 1’étude d’un cas pratique relatif aux risques de dommages créés par 1’installation
des antennes-relais en droits anglais, allemand, chilien, japonais et italien. L’énoncé était le suivant : "Une
antenne-relais est installée par une société de téléphonie mobile a proximité d'un quartier résidentiel. Certains
habitants vivant dans le voisinage se plaignent des troubles causés par cette installation. Alors que certains
invoquent subir des maux de tétes, d'autres s'inquic¢tent des possibles cancers causés a long terme par les ondes
électromagnétiques. Se regroupant en association de riverains, ils demandent au juge la cessation du trouble et
des dommages-intéréts pour préjudice moral, notamment d'angoisse". A 1’exception du droit argentin et du droit
italien, les solutions émanant de la jurisprudence étrangére manifestent le rejet de la cessation du risque de
dommages provoqué par les antennes-relais en raison de D’incertitude scientifique et/ou de la légalité et
opportunité de I’activité.

- En droit chilien, il existe un certain nombre d’arréts arguant de 1’absence de bien-fondé de I’action pour
atteinte aux droits fondamentaux (la santé) pour justifier le rejet de la demande de démantélement de 1’antenne.
Dans un arrét du 13 avril 2010, la Cour supréme a ordonné le démantélement de I’antenne mais sur le fondement
de I’erreur administrative. Surtout, comme en France, une loi de 2012 régit les conditions d’implantation des
antennes et conduit ici a faire primer le pouvoir étatique dans la gestion du risque 1ié aux antennes-relais.

- En droit allemand, la jurisprudence refuse la mise en ceuvre de la théorie du trouble anormal de voisinage au
nom du respect de la réglementation qui prouve le non-dépassement du seuil de tolérance (existe ici un lien
automatique). Cette jurisprudence a récemment été confirmée mais se tarit (OLG Dresden 19 mars 2013).

- En droit anglais, le contentieux est inexistant pour des raisons de cotit du procés au regard des chances de
succes. Si le voisinage peut fonder son action en particulier sur le fort of private nuisance, le résultat est voué a
I’échec. Outre qu’il faut démontrer des troubles relatifs a la jouissance du terrain au regard de ce que peuvent en
attendre des personnes « raisonnables », le juge doit mettre en balance les colits des mesures de prévention face
aux bénéfices de 1’antenne pour la société.

- En droit japonais, il existe un contentieux important dans le domaine des antennes-relais fondé sur I’atteinte
au droit de la personnalité, a savoir la santé humaine. Face a la demande de démantélement des antennes, six
juges du fond ont estimé que, au regard des connaissances scientifiques en cours, la menace a la santé n’était pas
certaine. Les jugements mentionnent expressément le principe de précaution invoqué par les demandeurs pour le
rejeter (Trib. Nobeoka) et certains jugements citent le juge frangais pour expliquer que la tendance francaise a la
cessation des risques incertains constitutifs de trouble ne peut étre importée au Japon (CA Miyazaki, 5 décembre
2014). Ils soulignent I’importance de ’action des pouvoirs publics dans ce domaine, le 1égislateur devant, s’il le
faut, permettre au juge d’agir au nom du principe de précaution.-

En droit colombien, le contentieux est intéressant car, venant contredire les juges du fond, la Cour
constitutionnelle, sur le fondement de 1’action en protection des droits fondamentaux, admet, non seulement le
déplacement des antennes-relais, mais aussi la mise en place de mesures de protection (V. les arréts T-
1077/2012 et T-397/2014).

Conclusion: des chemins différents pour arriver a une solution similaire au cas francais
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B. Le potentiel

80. Diversité - Différents éléments techniques présentent un intérét quand a la mise en ceuvre
du principe de précaution lors d’une action préventive devant le juge civil. D’abord, on peut noter que
tous ces droits admettent le systéme des présomptions pour pallier le manque de certitude scientifique.
La question demeure, au méme titre qu’en droit frangais, de savoir si, a ’avenir, ces systémes de
présomptions ne pourraient pas conduire a appréhender plus fortement 1’incertitude scientifique en cas
de risques de dommages graves et irréversibles dans le domaine environnemental et sanitaire, qu’ils
soient réalisés ou non. C’est ici le systétme de preuve autant que d’expertise qui est en jeu. Ensuite,
concernant les droits reconnaissant les procédures d’injonction ou une théorie proche du trouble anormal
de voisinage, 1’avenir pourrait donner lieu a une plus grande intégration de la tendance francaise du
risque préjudiciable qui en cas d’incertitude scientifique permet de considérer qu’un trouble réside dans
un risque méme incertain. Enfin et surtout, concernant 1’instrumentalisation civile des droits subjectifs
ou fondamentaux, le juge pourrait étre sensible a la menace d’atteinte a un droit intégrant I’incertitude
scientifique et a la prise en compte des intéréts environnementaux ou sanitaires pour apprécier la menace
autant que les mesures préventives a imposer. Dans les deux cas, ce potentiel constaté dans les droits

étrangers (1) pourrait enrichir le droit francais (2).

1- Le constat en droit étranger

81. Il est intéressant de noter que les droits étrangers contiennent des techniques susceptibles

de renforcer la prévention des dommages sur le plan substantiel et processuel.

a) Eléments substantiels

82. Substantiellement, certains droits étrangers montrent deux techniques susceptibles d’offrir
une plus grande place a la prévention des dommages malgré leur incertitude scientifique : celle de
I’admission d’une atteinte a un droit subjectif ou fondamental malgré 1’incertitude scientifique et celle de

I’admission de 1’atteinte en raison de I’incertitude scientifique.
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i) L’atteinte au droit malgré incertitude scientifique

83. Droit sud-africain - La premiére voix trouve sa trace dans le droit sud-africain. Comme
le note Jonas Knetsch, bien que le droit de la responsabilité civile privilégie les mesures réparatrices, il
existe une action en injonction des dommages conditionnée par la preuve d’un risque d’atteinte aux
droits subjectifs : I’action interdict ou interim interdict’’ . Le demandeur doit certes établir une atteinte a
I’un de ses droits subjectifs, mais celle-ci peut, sans étre actuelle, étre uniquement « reasonably
apprehended »*. Or, selon I’auteur, la souplesse de cette condition pourrait offrir une place a la
prescription des mesures de cessation d’une activité dont le risque est incertain®”. Surtout, concernant ce
droit sud-africain, cette preuve de 1’atteinte malgré I’incertitude scientifique pourrait étre d’autant plus
facilitée que la preuve du lien de causalité bénéficie d’une certaine malléabilité sous influence des droits
fondamentaux. Il cite une décision de la Cour constitutionnelle'” dans laquelle les juges ont admis
I’existence du lien de causalit¢ sur la base d’un faisceau d’indices, afin de garantir les droits
fondamentaux reconnus par la Constitution. Si la décision a été remarquée pour I’influence exercée par
le droit constitutionnel sur les éléments constitutifs de la responsabilité civile, I’auteur estime qu’il n’est
pas inconcevable que les juridictions sud-africaines s’appuieront a I’avenir sur cette démarche et
déduiront du droit constitutionnel a la protection de 1’environnement consacré par la section 24 de la

Constitution un assouplissement de la preuve du lien de causalité.

84. Droit québécois - La question se pose également en droit québécois. L’article 19.2 de la
loi sur la qualit¢é de I’environnement dispose : « Un juge de la Cour supérieure peut accorder une
injonction pour empécher tout acte ou toute opération qui porte atteinte ou est susceptible de porter

atteinte a I'exercice d'un droit conféré par I'article 19.1 ». Or, I’article 19.1 affirme que « Toute personne

T Et de renvoyer a ces références relatives a cette forme d’injonction (court order), cf. 1’étude détaillée C. Prest, The
Law & Practice of Interdicts, 2005 ainsi que L. Harms, v° Interdict, in : W. Joubert (sous la dir.), The Law of South
Africa, 2° éd. 2008, vol. 11, n® 389 et s.
%% Selon Jonas Knetsch :« On pourrait traduire cette formule par « atteinte raisonnablement redoutée ».
% Selon toujours I’auteur : L. Harms, v°® Interdict, art. préc., n° 398, note 3 (avec de nombreuses références
jurisprudentielles).
1901 *auteur renvoie a cette reference: Dudley Lee v Minister for Correctional Services [2012] ZACC 30. Sur cette
decision, I’auteur se référe a: A. Fagan, « Causation in the Constitutional Court: Lee v Minister of Correctional
Services », Constitutional Court Review 2013, p. 5.
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a droit a la qualité de l'environnement, a sa protection et a la sauvegarde des espéces vivantes qui y
habitent, dans la mesure prévue par la présente loi, les réglements, les ordonnances, les approbations et
les autorisations délivrées en vertu de 1'un ou l'autre des articles de la présente loi ainsi que, en matiere
d'odeurs inhérentes aux activités agricoles, dans la mesure prévue par toute norme découlant de
I'exercice des pouvoirs prévus au paragraphe 4° du deuxiéme alinéa de l'article 113 de la Loi sur
I'aménagement et l'urbanisme (chapitre A-19.1) ». Le droit a la qualité de 1’environnement justifie donc
un droit d’action pour obtenir une injonction. La doctrine se demande alors si, dans ce contexte, le droit

%1 11 faut aussi

a la qualité de I’environnement ne pourrait pas intégrer un degré d’incertitude scientifique
rappeler, selon Lara Khoury, que depuis 2006 la Charte québécoise des droits et libertés de la
personne'”* énonce dans sa section sur les droits économiques et sociaux que « Toute personne a droit,
dans la mesure et suivant les normes prévues par la loi, de vivre dans un environnement sain et
respectucux de la biodiversité »'”. Certains juges ayant relié cette disposition a la théorie du trouble de

voisinage, la doctrine se demande quelle pourrait étre ici la place a accorder a I’incertitude scientifique.
ii) L’atteinte au droit en raison de lincertitude scientifique

85. Droit japonais - La deuxiéme voix se dessine en droit japonais avec 1’avénement d’un
nouveau droit subjectif protégé par le juge civil par le biais de I’action en cessation des actes
dommageables : le droit a la vie paisible. Ce droit a été reconnu et protégé a différentes reprises par des
juges du fond. Il faut ici retenir les propos de Taro Nakahara et Tadashi Otsuka. Il cite notamment un
arrét rendu en 1992 par le tribunal de premiére instance de Sendai qui a fait droit a la demande en
cessation du service d’un site d’enfouissement des déchets industriels, bien que le risque des dégéts
sanitaires des riverains a cause de 1’évacuation des eaux sales n’était pas encore scientifiquement établi
mais au contraire seulement soupgonné. Selon le tribunal, I’atteinte au droit a la vie paisible résulte de

I’absence de confiance des demandeurs concernant la propreté de 1’ecau potable qui se boit et s utilise

%1y, S. Rousseau et D. Gilles, « Le principe de précaution devant les tribunaux québécois : le difficile amarrage de

la prise en compte de I’incertitude scientifique a la décision judiciaire en droit de I’environnement », préc.
192 Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12, art. 46.1.
' Donnant, selon certains, au droit & un environnement sain une valeur quasi constitutionnelle : Saint Luc-de-
Vincennes (Municipalité de) c. Compostage Mauricie inc., 2008 QCCA 235, par. 46; Delage c. Plantons A & P inc.,
2013 QCCS 2269, par. 222 [Delage].
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quotidiennement. Autrement dit, il n’y a pas de preuve de cette pollution, mais le simple fait que les
demandeurs ne soient pas certains de 1’absence de pollution est constitutif de 1’atteinte. On voit bien

comment le droit subjectif intégre 1’incertitude scientifique.

86. Ceci n’est pas sans rappeler en droit francais le raisonnement suivi par certains juges du
fond dans le contenticux des antennes-relais : 1’absence de certitude quant a I’innocuité d’une activité
constitue un trouble, voire un préjudice d’angoisse... Pour reprendre les termes de Taro Nakahara : « Il
est a noter que le recours a la notion du droit a la vie paisible sert a contourner subtilement 1’obstacle a
I’admission de la cessation de I’acte dommageable. L’incertitude scientifique est soi-méme un élément
bouleversant la vie paisible; le droit a la vie paisible étant donc actuellement menacé, il s’agit
effectivement d’une menace certaine au droit subjectif ; I’incertitude scientifique est ainsi internalisée

dans la notion du droit subjectif »'**.

87. Cette jurisprudence japonaise n’est pas isolée. Taro Nakahara cite deux autres jugements
en ce sens. Cependant, la prévention pourrait étre malgré tout rejetée au nom des intéréts en présence.

Sauf a admettre ici certaines évolutions que laisse présager la jurisprudence.

88. Ici, la pesée des différents intéréts joue un réle important. Au Japon, le Professeur
Katsumi Yoshida'® a étudié¢ de prés la théorie de la cessation de I'illicite. Il souligne que selon la nature
du droit en jeu, a savoir qu’il s’agisse d’un droit absolu ou relatif, la sanction sera différente. Alors que
I’atteinte a un droit considéré comme absolu, tels les droits réels et les droits de la personnalité, entraine
la cessation de I’illicite, I’atteinte a un droit relatif ne conduit a la cessation de I’illicite que si les intéréts
publics ne I’emportent pas sur I’intérét du demandeur et, a défaut, seuls des dommages-intéréts sont
accordés. Or, si le juge japonais considére par exemple que le droit a la santé est absolu, il traite
autrement le droit a la vie paisible. En effet, alors que théoriquement ce droit pourrait étre rapproché des
droits de la personnalité, le juge refuse de lui offrir le régime des droits absolus. Dans un arrét du 7
juillet 1995, la Cour supréme a débouté la demande de cessation des bruits provoqués par la construction

d’une route nationale au regard de 1’intérét social et économique public de la route. Il a préféré accorder

194 T_ Nakahara, « Le risque « antenne-relais », regards pratiques de droit comparé. Rapport japonais », préc.

195y sa contribution, en annexe du Rapport, p. 793. V. aussi RJE 2015-2, p 238.
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des dommages-intéréts. En revanche, le tribunal du district de Kobé le 31 janvier 2000 et le tribunal du
district de Nagoya le 27 décembre 2000 ont fait primer le droit a la santé dans une méme affaire de
circulation de la santé. Et dans ce cas, comme [’affirme le Professeur Yoshida « alors qu’une seule

ror 1z oo . T . .., 106
personne a été considérée comme victime, la mesure de cessation bénéficie a toute la collectivité » .

89. Droit a la vie paisible - Toutefois, outre qu’une partiec de la doctrine soutient la
reconnaissance du droit a la vie paisible et des injonctions pour le rétablir, elle invite a une pesée des
intéréts en présence plus équilibrée et favorable aux intéréts autres qu’économiques' . Tadashi Otsuka
note que, dans le domaine nucléaire, une décision de la Cour de Fukui a rappelé que 1’exploitant
nucléaire de Ohi devait prendre des mesures de prévention s’il s’avérait qu’un risque, incluant aussi
I’incertitude scientifique relative aux tremblements de terre, était susceptible d’atteindre le droit a la vie
paisible'®™. Dans la décision rendue par la Cour du district de Fukui au regard de la centrale nucléaire de
Ohi, le juge affirme que I’activité doit cesser s’il y a un risque d’atteinte aux droits de la personne a voir
protéger sa vie et sa subsistance. Pour Tadashi Otsuka, il s’agit ici d’une logique de précaution car le
juge admet qu'une activité aussi dangereuse doit cesser s’il y a le moindre risque d’accident y compris

au sujet des tremblements de terre.

90. En creux, au-dela de I’incertitude scientifique, avec le raisonnement fondé sur les droits
fondamentaux, la question reste de savoir quelle place accorder a la protection de I’environnement et de
la santé dans la pesée des intéréts. Ici, il est intéressant de noter que, du coté de la common law qui elle
aussi conduit a la mise en balance des intéréts, Lara Khoury rappelle aussi que certains auteurs plaident
pour une rénovation de la prise en compte des intéréts, la protection de 1’environnement devant faire
partie des intéréts publics conduisant a ’injonction'”. Par ailleurs, en droit argentin, certains juges

invitent, pour suspendre les activités critiquées, sur le fondement du principe de précaution, a remettre en

1% RJE 2015-2, p. 239.

"7 Sur le rappel doctrinal, T. Otsuka, « The handling of scientific uncertainty by judges in civil procedures in
Japan », p. 1257 et s.

"% 21 mai 2014, rappelé par T. Otsuka.

V. sa contribution dans ce Rapport en annexe, « L’influence du principe de précaution en droit de la

responsabilité civile canadien : aspects substantiels et procéduraux », p. 807 et s.
58



Rapport

L e e, . . . . 110 N . .
cause la « légitimité » de 1’acte administratif dans le domaine environnemental . Reste a savoir si, sur

le plan processuel, les juges peuvent ici prescrire des mesures de prévention.

b) Eléments processuels

91. Existe-t-il des éléments processuels permettant de déjouer 1’incompétence du juge en cas
d’autorisation administrative ? Si la prévention est accordée, quelles mesures de prévention pourraient
étre imposées ? Entre la cessation et la réparation ne pourrait-il pas y avoir des mesures plus conciliantes
des intéréts ? Cette pesée des intéréts ne permettrait-elle pas aussi de développer un plus grand panel de

mesures préventives ?

92. Compétence du juge civil - Sur ce point, il faut noter, d’'une part, ’originalité du droit
italien. Dans une décision du 27 juillet 2000, comme le rappelle Michele Cespa, la Cour de cassation
italienne a clairement reconnu la compétence du juge civil pour prescrire de telles mesures malgré
I’intervention étatique aux fins de limiter les risques de dommages liés aux antennes-relais. Elle affirme :
«le droit de l'individu a ce qu'il soit interdit & ses congéneéres ainsi qu'a 1'administration publique de se
comporter de maniére a provoquer la pathologie, est intimement lié, sur le fond, & la protection
constitutionnelle du droit a la santé, a l'instar de l'introduction dans l'atmosphére de facteurs polluants.
C'est pourquoi il appartient au juge ordinaire, dans le cadre de ses pouvoirs (...) de vérifier s'il y a
danger pour la conservation de 1'état de santé lors de I'exposition au facteur polluant, en vertu des
connaissances scientifiques acquises au moment de se prononcer sur la question et eu égard a la
situation, bien que cette exposition se situe dans le respect des plafonds fixés par la réglementation de
source secondaire en vigueur au moment de la décision ». On en retient que I’importance des droits en
jeu et le role du juge civil dans la protection doivent I’emporter sur la compétence politique de 1’Etat
dans ce domaine, d’autant que les données scientifiques relatives au risque peuvent avoir évolué au

moment du juge.

93. Créativité des mesures - D’autre part, une fois cette compétence admise, on peut noter

que d’autres droits nous montrent qu’il est possible d’envisager une créativité dans les mesures

"% A. Kemelmajer de Carlucci, « Le principe de précaution en droit argentin : état des lieux », p. 819 et s.
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préventives a prescrire. On pense ici en particulier a une décision jurisprudentielle citée par la
Professeure Aida Kemelmajer en droit argentin qui offre une place aux mesures dites « conservatoires »,
la Cour supréme considérant d’ailleurs, pour confirmer sa compétence, que le principe de précaution
peut justifier la mise en ceuvre de mesures conservatoires considérées comme définitives sur le plan
processuel''!. Elle note que si un juge argentin, a I’occasion d’une opinion dissidente, a proposé de
prescrire a un exploitant 1’obligation de souscrire une meilleure assurance'’, dans le domaine des
champs électromagnétiques, un arrét d’appel de 2010 a ordonné trois mesures originales'"” : d’abord, il a
imposé aux entreprises de redoubler d’efforts dans la prévention des préjudices résultant de la pollution
¢lectromagnétique. Puis, il a imposé aux deux parties de formaliser un accord destiné a préserver les
droits des demandeurs, y compris ceux leur permettant d’accéder a un logement décent localisé dans des
lieux acceptés et a un cotit venant en déduction de la compensation demandée. Enfin, les entreprises ont
été invitées a rendre au tribunal un rapport avec les résultats obtenus. Surtout, il est intéressan