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I Introduction

Mettre en relation un fait avec un effet, et en déduire les incidences
Juridiques, tel est I’enjeu de la notion de causalité, une institution qui confronte
les privatistes, les pénalistes et les publicistes aux mémes questionnements et,
ajoutera-t-on, parfois aux mémes insatisfactions. On sait que le droit de la res-
ponsabilité civile, celui de la responsabilité pénale et le régime des assurances
sociales font appel 4 la notion de « causalité adéquate », construction juridique
qui a pour but de rechercher parmi I’ensemble des causes, celle qui, en fonction
des circonstances du cas d’espéce, apparait comme étant propre a produire le
résultat, selon le cours ordinaire des choses et I’expérience de la vie'; selon le
Tribunal fédéral, cette notion est en principe définie de maniére identique en
ces domaines, pour autant que I’appréciation tienne compte, pour chacun
d’eux, des objectifs spécifiques de la législation concernée?, En droit public, il

CR CO-WERRO, art. 41 N 44,
“ ATF 123 111 110, consid. 3a.
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Délits environnementaux et causalité — L’exemple de la pollution des eaux

est fait référence a la théorie de I'immédiateté, avec de fortes analogies au con-
cept de la causalitc adéquate®, lorsqu’il est question d’imputer les effets d’un
acte sur un auteur.

Si la causalité est réputée étre le fondement le plus important de la responsabi-
lité civile®, le droit pénal peut contourner le probléme pour les infractions de
pure activité (Tt dtigkeitdelikten) et les infractions d’omission proprement dites,
de méme que les infractions de mise en danger abstraites ; en ces domaines,
¢’est le comportement, ou I’omission de celui-ci, qui est réprimé, et non le
résultat. Cette classification est trompeuse en tant qu’elle laisserait croire a une
simplification de la problématique ; en réalité, ainsi que I’a parfaitement dé-
montré LAURENT MOREILLON dans son ouvrage sur « ’infraction par omis-
sion », la théorie de la causalité est loin d’étre claire et aboutie pour les infrac-
tions d’omission, spécialement celles identifiées sous I’expression d’« infrac-
tion de commission par omission »°.

Quoi qu’il en soit, avec les délits de mise en danger abstraite, une bonne partie
du droit pénal peut étre écrite sans qu’une relation de causalité entre I’acte ré-
primé et ses effets soit attendue ; cette perspective est évidemment intéressante
pour toutes les situations ol des obligations environnementales poursuivent un
objectif de prévention d’un danger. Le droit pénal — dit accessoire — et le droit
administratif sont alors en parfaite corrélation, dans un tel scénario, puisque la
violation des régles fixées par le droit administratif suffit a engager la respon-
sabilité pénale. Mais il n’est pas toujours possible de faire I’impasse de I’ap-
proche de la causalité, lorsque le 1égislateur se référe a une mise en danger
concréte ; tel est notamment le cas en matiére de pollutions des eaux, a Iart. 70
al. 1 let. a de la Loi fédérale du 24 janvier 1991 sur la protection des eaux
(LEaux ; RS 814.20), ou la question de la causalité sera centrale, en raison de
la multiplication des causes pouvant se succéder, et de la difficulté de preuve,
inhérente 4 un contexte ol chaque substance introduite dans les eaux publiques
se mélange et se dilue.

Les situations de concours d’action en matiére de pollutions posent en réalité
deux questions : premiérement celle de la causalité naturelle, qui renvoie le
plus souvent a celle de la preuve parfois complexe cherchant a établir I’origine
d’une pollution se mélant a d’autres ; les atteintes aux eaux peuvent en effet
cumuler les effets d’actes illicites avec ceux licites, liés aux usages quotidiens
(résidus de stations d’épuration, etc.). Secondement, il s’agit de se demander
s’il existe des critéres juridiques adéquats permettant d’imputer les effets d’une

ADLER, p. 152 ss.
OFTINGER/STARK, p. 71.
MOREILLON, p. 47 et 85 ss.
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pollution & son auteur ; ce probléme se présente surtout en cas de pluralité de
causes et d’auteurs différents.

La présente contribution se propose de faire le point sur certains aspects de ces

situations complexes, en examinant les différentes figures d’imputation en droit
public et en droit pénal.

II1. Causalité naturelle, causalité adéquate et causalité
immédiate
A. La causalité naturelle

La causalité naturelle est celle qui s’établit entre un comportement et un
résultat concret, lorsque I’acte est I’une des conditions sine qua non, du résultat.
Cette approche permet de retenir toute cause propre a produire le résultat, que
celui-ci soit lié a un acte unique ou a un enchainement d’évé
fondée sur les lois naturelles, elle n’exclut pas un raisonnement hypothétique
(par €limination) dans la reconstitution des faits pouvant conduire au résultat 3
il s’agit en particulier de se demander sj le résultat se serait bien produit, en
éliminant les autres causes que celle considérée®. En cas de doutes, la causalité
naturelle n’est pas établie, méme s°il existe une certaine probabilité quant 4 une
relation de cause 4 effet ; la doctrine peut alors admettre le recours a des critéres
statistiques ou probabilistes’. Par ailleurs, lorsque I’acte reproché est une omis-
sion, le rapport de causalité est nécessairement hypothétique (une inaction ne
pouvant pas modifier le cours extérieur des événements), de sorte qu’il suffit
de se demander si le dommage aurait été empéché dans I’hypothése ol I’acte
omis aurait été accompli® ; dans | “affirmative, il convient d’admettre I’exis-

tence d’un rapport de causalité entre I’omission et le dommage. Le juge se
fonde sur I’expérience générale de la vie et émet un jugement de valeur, en
€liminant d’emblée certains scénarios comme improbables d’aprés cette méme
expérience ; il suffit qu’il soit convaincu que le processus causal est établi avec
une vraisemblance prépondérante®. Ce Jugement de valeur fait dans le contexte
de I’établissement de la causalité naturelle permet généralement d’éviter un
nouvel examen sur la nature adéquate de la causalité. On notera par ailleurs
que, d’une maniére générale, la notion de causalité naturelle reléve des faits
(moyens de la preuve) ; cependant, les éléments de la causalité (naturelle)
hypothétique, lorsqu’ils relévent exclusivement de I’expérience générale de la

nements ; bien que

®  FREI, N 22 et les références citées ; Pozo/GODEL, N 367 et 373.
" Pozo/GopEL, N 373 ; STRATENWERTH, § 9, N 21.

& TR 4A_350/2019 du 09.01.2020, consid. 3.2.

0 ATF 132 111 715, consid. 3.2.

110

|

vie, !
fréqu
liées
Dan!
cum’
caus,
valel
tout¢
seul
résu’

Une,
prob
sivel
illici
1’ass
la dg;
duire
mén
les e{
pout
sion;




cas de pluralité de

ains aspects de ces
mputation en droit

- causalité

mportement et un
a non, du résultat.
re le résultat, que
ements ; bien que
lent hypothétique
duire au résultat ;
bien produit, en
utes, la causalité
bilité quant a une
wurs a des critéres
:hé est une omis-
(une inaction ne
sorte qu’il suffit
yothése ol [’acte
'admettre 1’exis-
lage. Le juge se
nt de valeur, en
pres cette méme
al est établi avec
dans le contexte
1ent d’éviter un
tera par ailleurs
reléve des faits
alité (naturelle)
e générale de la

Délits environnementaux et causalité —L’exemple de la pollution des eaux

vie, peuvent étre revus librement par le Tribunal fédéral'®. Ces approches sont
fréquentes en matiére de pollutions des eaux, qui peuvent relever d’omissions
liées a des négligences dans I’entretien d’ouvrages ou d’installations.

Dans les situations de causalité complexe, les faits qui se sont enchainés ou
cumulés pour conduire au résultat sont innombrables. Du point de vue de la
causalité naturelle, tout acte exergant un impact sur le monde extérieur est équi-
valent (Aquivalenztheorie)''. Dans notre domaine, cela reviendrait a dire que
toute cause d’une dégradation du milieu naturel aquatique est équivalente, du
seul fait qu’elle a concouru a une pollution ; il suffirait que la survenance du
résultat soit favorisée, avancée ou accélérée par I’acte dont il est question'?,

Une telle perspective est aussi satisfaisante (au regard du but de la loi) que
problématique, principalement en raison des causes licites (mais parfois exces-
sives) des atteintes, qui participent ou aggravent les conséquences des rejets
illicites, spécialement lorsqu’un cours d’eau se trouve chroniquement prés de
I’asséchement'®. Des critéres complémentaires sont nécessaires. En droit pénal,
la doctrine admet généralement que si plusieurs causes alternatives ont pu con-
duire au résultat illicite, chacune doit étre prise en considération!®. Il en va de
méme Jorsque des causes sont cumulatives (une pollution devient nuisible par
les effets cumulés d’un ensemble de sources) ; ainsi, deux ou plusieurs causes
pourraient conduire a admettre la responsabilité des auteurs d’actes ou d’omis-
sions, chacun pour une quote-part'®. Ce dernier cas de figure (le plus fréquent
en matiere de pollutions des eaux), implique de s’écarter du critére de la con-
dition sine qua nomn, ou a tout le moins de ’alléger, ce qui ne va pas de soi'°.

B. La théorie de la causalité adéquate

Pour faire contrepoids a I’impossibilité de gérer la chaine infinie des
événements en rapport de causalité naturelle avec la survenance d’un préjudice,
pratiquement toutes les disciplines du droit — sauf les régimes du perturbateur
et du pollueur-payeur en droit administratif —, se référent 4 la théorie de la cau-
salité adéquate . Celle-ci permet de fixer une limite juridique a I’obligation de
réparer un préjudice, quant a son principe et 4 son étendue. Selon cette théorie,
une cause naturelle a I’origine d’un préjudice n’est opérante en droit que si,

TF 4a_350/2019 du 09.01.2020, consid. 3.2.

KILL1AS/KUHN/DONGOIS, p. 59.

P0z0/GODEL, N 366 ss et les références citdes.

Cela se produit par exemple en raison de pompages excessifs et d’asséchement des
sources, avec I’étanchéification des sols.

FREL N 57 ss et les références citées.

FrEL N 58.

FRrEL N 59 et les références citées.
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entrainer un effet du genre de celui qui s’es

périence de la vie, elle est propre a
t produit, de sorte que la survenance
de ce résultat parait de fagon générale favorisée par le fait en question'”,

L’un des éléments essentiels de cette approche est celui de la vraisembl
de la probabilité que le résultat se réalise. Il n’est pas nécessaire qu’un tel
résultat se produise réguliérement ou fréquemment ; méme des conséquences
extraordinaires peuvent constituer des conséquences adéquates, si elles demeu-
rent dans le champ raisonnable des possibilités objectivement prévisibles's.
Cependant, le degré de vraisemblance reste indéterminé, dans beaucoup de si-

tuations ; il nécessiterait que le juge dispose de statistiques, qui font Ie plus
souvent défaut'?,

ance ou

Dans les délits de mise en danger concréte, il faut que le comportement de
I’agent fasse apparaitre comme trés probable la réalisation d’une atteinte & un
bien juridiquement protégé. Il n’est toutefois pas nécessaire que I’auteur ait
créé le danger ; il suffit qu’il augmente ou aggrave un danger existant®. [a
question présente une certaine acuité lorsque les sources de danger sont mul-
tiples. Dans une telle situation, lorsqu’aucun des actes n’est propre a provoquer
le résultat & lui seul, la référence a la conditio sine qua non ne sera alors d*aucun
secours®'. Il convient plutdt, selon la doctrine dominante, d*évaluer ex post, si
le résultat se serait néanmoins produit, avec une certaine vraisemblance. sans
I"acte illicite considéré : I’augmentation du risque de réalisation du résultat
illicite peut suffire a établir un lien de causalité. Dans la mesure ol le compor-
tement de I’auteur supplante (causalité dépassante) une autre cause (causalité
dépassée), mais que le résultat se serait néanmoins produit sans cela, son com-
portement se rapproche d’une mise en danger abstraite??,

C. La théorie de ’'immédiateté

Pure création de droit prétorien, la théorie de I’immédiateté, applicable
en lien avec les principes du perturbateur et du pollueur-payeur, en droit admi-
nistratif, ne fait I’objet d*aucune définition. II s’agit, comme en matiére civile
et pénale, d’établir la causalité naturelle d’une atteinte, avec une certaine vrai-
semblance, cette notion n’ayant Jamais été définie par le Tribunal fédéral®,

7 ATF 129 11 312, consid.3.3; ATF 119 Ib 334, consid. 3¢; CR CO-WERRO, art. 41
N43.

CR CO-WERRO, art. 41 N 43,

Y FREL, N 80s.
20

18

Pozo/GopEL, N 390.
2L POzO/GODEL, N 405,
22 PREL N 50.
23

ADLER, p. 134 et les références citces,

cie‘
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Mais alors que la causalité adéquate se référe « au cours ordinaire des choses
et & ’expérience de la vie », la théorie de I"immédiateté invite a ne retenir que
les causes qui ont franchi « la limite d’un danger concret »*.

Lorsque plusieurs causes ont contribué a la naissance d’une géne ou d’un dan-
ger, la cause survenue en dernier lieu devrait généralement remplir I’exigence
d*immédiateté. Toutefois, des causes survenues plus tét peuvent également dé-
clencher la responsabilité d’un perturbateur, notamment lorsqu’elles ont elles-
mémes dépassé la limite du danger®. Ainsi, plusieurs personnes peuvent étre
simultanément des perturbateurs directs. Ce rapport de causalité demeure en
cas d’intervention simultanée et autonome d’un tiers*.

Comme la théorie de la causalité adéquate, celle de I'immédiateté implique
d’inclure une évaluation approfondie des contributions individuelles dans la
chaine de causalité, par une appréciation objective?”. Seul I’examen conscien-
cieux du role de chacun des acteurs et des circonstances du cas permet de défi-
nir les parts de responsabilité respectives. Si I'autorité ne parvient pas a établir
I’identité. le role, les actions et les omissions avec un degré de vraisemblance
qui n’autorise pas de doute raisonnable, ou si elle estime qu’il n’est plus pos-
sible de les établir pour d’autres raisons, elle doit en tenir compte dans la ré-
partition des frais®®.

Dans de nombreux cas, la théorie de la causalité adéquate conduit au méme
résultat que la théorie de I'immédiateté®. Il existe néanmoins des points de
divergence, notamment lorsque le principe d’immédiateté permet d’imputer les
colits d’une mesure 4 un perturbateur par situation, dont le comportement n’est
en rien la cause du résultat™.

2‘5‘ ATF 102 b 203, consid. 3 ; ADLER, p. 140.

. ADLER, p. 144 ; FRICK, p. 60 s. ; TSCHANNEN/FRICK, p. 8 5.
p P0z0/GODEL, N 372.

. ADLER, p. 152,

TC VD-CDAP AC.2018.0122 du 21.03.2019, cons. 5a et 7 et les références citées ;
i l{flI_\J 2020, 573 ss.

ATF 131 11 743, consid. 3.2 ; ATF 102 Ib 203, consid. 5¢ ; ADLER, p. 155 s. conclut
qu'il n’existe pas, sur le plan dogmatique, de différence fondamentale, si ce n'est dans
I*évolution de certains critéres inhérents a ces théories ; la jurisprudence a tendance a
élargir la notion de causalité adéquate dans le pronostic rétrospectif objectif, de telle
sorte que méme des causes extraordinaires peuvent étre considérées, ce qui ne pourrait
pas étre le cas dans la théorie de I'immédiateté.

Selon la doctrine la plus récente, I'autorité devrait néanmoins appliquer le principe
d’équité, dans la répartition des cofits, de telle sorte que la participation financiére du
perturbateur par situation devrait étre nulle (ADLER, p. 147 ; FRICK, p. 67).
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D. Théories de la causalité et pollutions des eaux

Dans les situations peu complexes, tant en droit pénal qu’en droit ad-
ministratif, lorsqu’il est question d’exiger la réparation d’une atteinte, I’établis-
sement d’une relation de causalité naturelle suffira généralement a permettre
d’imputer a son auteur les effets d’une pollution, quand la Iégislation se référe
a une mise en danger concréte’!.

Dans les situations oti un jugement de valeur s’avére nécessaire, parce qu’il
convient de déterminer quelles sont les causes de la pollution (une pollution
nouvelle sur une situation déja trés dégradée ; plusieurs pollutions différentes
dans une échelle de temps rapprochée, etc.), il conviendra de procéder & un
pronostic rétrospectif objectif pour établir la vraisemblance d’un lien de causa-
lité. Mais les théories de la causalité nous paraissent encore lacunaires, en
situation de cumul de causes, tant en droit pénal qu’en droit administratif.
Le droit positif ne parait pas offrir de solution pour résoudre de telles problé-
matiques, pour I’instant. La doctrine n’est pas non plus unanime quant aux
solutions a adopter. Le risque est donc grand qu’une succession de mini-pollu-
tions ne soient jamais inquiétées®?, spécialement au vu du caractére diffus de
certaines atteintes (d’origine agricole, par exemple), qui peut rendre trés pro-
blématique la preuve d’un lien de causalité.

En cas d’omission (pour défaut d’entretien d’une installation, par exemple), la
théorie de la causalité hypothétique invite a établir avec un niveau de vraisem-
blance prépondérante une relation entre une source et une atteinte nuisible ;un
tel exercice sera particulierement difficile du point de vue de la preuve’?,

Face & ces difficultés, il nous parait qu’il appartient au législateur d’intégrer les
difficultés de preuve et d’appréciation de la causalité, dans les actes sujets a
punissabilité. Le chapitre pénal de la législation en matiere de protection des
caux repose en grande partie sur le concept de la mise en danger abstraite, ce
qui est cohérent. Pour I’une ou ’autre infraction, la notion de mise en danger
concréte est néanmoins retenue, situation qui pose des problémes récurrents
que nous nous proposons d’examiner.

31 ADLER, p. 141.

32 ADLER, p. 135 et 144
3 ESTOPPEY I, N 13.8 ss.
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III. Mise en danger concreéte:
P’exemple de I’art. 70 al. 1 let. a LEaux

A. La notion d’altération nuisible dans la LEaux

Selon Iart. 4 let. d de la LEaux, il faut entendre par pollution toute
« altération nuisible des propriétés physiques, chimiques ou biologiques de
I’eau ». Les pollutions sont ainsi I'une des formes d’atteintes nuisibles aux
eaux, en sus d’autres interventions susceptibles de nuire a I’aspect ou aux fonc-
tions d’une eau, comme les prélévements d’eau (art. 4 let. ¢ LEaux). Des cri-
teres spécifiques et, pour certaines substances, des seuils, déterminent les exi-
gences auxquelles doivent satisfaire la qualité des eaux superficielles et souter-
raines (annexe 2 de I’OEaux®) ; le caractére nuisible d’une atteinte est donc
déterminé a compter de ces seuils ou critéres.

B. Les causes de pollutions

Les causes d’altération de I’eau sont nombreuses et peuvent provenir
de nos usages quotidiens licites (résidus des stations d’épuration, produits phy-
tosanitaires agricoles autorisés, résidus de la circulation automobile ou méme
des transports a longues distances, par exemple). En sus de ces émissions peu-
vent s’ajouter des rejets illicites de privés ou de I’industrie, volontaires ou non,
ponctuels (fuite d’une citerne en lien avec une corrosion ou un accident,
épandages illicites de produits polluants dans 1’agriculture, etc.) ou permanents
(conduites d’eau contenant a I’ intérieur des PCBs™, etc.) ; enfin, pour étre com-
plet, il ne faut pas ignorer les processus de dégradation lents de matériaux
ou substances pouvant avoir été déversés dans les eaux a des époques plus
anciennes®®, Les sources de prélévements d’eau, lorsqu’elles sont autorisées en
excés ou exploitées de maniére abusive, peuvent également contribuer de
maniére importante a aggraver les effets des substances polluantes®’.

Ces quelques exemples montrent que les sources de pollutions sont infinies et
qu’il pourra étre complexe de remonter a leur(s) cause(s) ; bien plus, il pourra
méme étre difficile d’établir la part de responsabilité de celui qui crée une pol-

34
35
36
37

Ordonnance du 28 octobre 1998 sur la protection des eaux (OEaux ; RS 814.201).
EstoppEY 11, N 13.10.

ESTOPPEY 1, p. 11 et les références citdes.
https://ge.ch/grandconseil/data/texte/M02682.pdf (consulté le 26.11.2021) concernant
I’Aire, dans le Canton de Genéve.
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lution dans une situation déja fortement dégradée ou subissant des préléve-

ments d’eau importants, dés lors que la quantité d’eau peut jouer un rdle dans
la dilution des substances nuisibles.

C. Devoir de diligence et actes de nature i polluer

Selon le principe de diligence exprimé a I’art, 3 LEaux, chacun doit
s’employer & empécher toute atteinte nuisible aux eaux en y mettant la dili-
gence qu’exigent les circonstances. Ce principe est directement applicable et
vise toute personne susceptible de porter atteinte aux eaux, volontairement ou
par imprudence™, Les actes de nature a polluer les eaux, par I’introduction ou
I"infiltration de substances dans I’eau, méme indirectement, sont interdits par
I’art. 6 al. I LEaux. Une interprétation rigoureuse du principe de diligence
penche pour une approche stricte du principe de prévention des atteintes, et
considére que toute altération de I’eau qui n’est pas expressément autorisée,
constitue une pollution au sens de Iart. 4 lit. d LEaux, et donc une atteinte

nuisible (art. 4 let. ¢ LEaux)*, cela indépendamment de 1’état initial quant au
degré d’impureté de ’eau?.

D. L’art. 70 al. 1 let. a LEaux

L’art. 70 al. 1 LEaux qualifie de délits diverses violations de la LEaux.
En vertu de I’art. 70 al. 1 let. a LEaux, est notamment punissable celui qui aura
de maniére illicite introduit dans les eaux, directement ou indirectement, des
substances de nature a les polluer, aura laissé s’infiltrer de telles substances, ou
en aura déposées ou épandues hors des eaux, créant ainsi un risque de pollution
pour les eaux. En ce sens, ’art. 70 al. 1 let. a LEaux érige en infraction pénale
I"interdiction administrative qui figure a I’art. 6 LEaux*'.

La jurisprudence exige que le comportement répréhensible visé 4 I’art. 70 al. 1
let. a LEaux crée un risque concret de pollution pour que I’infraction soit con-
sommée’, Cela vaut pour le dépét ou I’épandage hors des eaux, de substances
polluantes mais également lorsque "auteur introduit de maniére illicite, direc-
tement ou indirectement ou laisse s’infiltrer dans les eaux de telles substances.

THURNHEER, art. 3 N 21 ss.

* TF 1C_43/2007 du 09.04.2008, consid. 3.6, DEP 2008 576 ss ; HETTICH/TSCHUMI,
art. 6N 8.

40 HerTicw/TscHumy, art. 6 N 16,

;‘; ANDEREGG, art. 70 N 13.

Voir par exemple TC ZH arrét du 13.01.2003, DEP 2003 769 ss; TCTG arrét du
04.11.2004, RBOG 2004 Nr. 25.
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’infraction visée a I’art. 70 al. 1 let. a LEaux est donc vue par les tribunaux
comme un délit de mise en danger concrete et il est nécessaire d’établir un lien
de causalité entre le comportement répréhensible et le risque de pollution qui
g’ensuit. Cela pose de nombreuses difficultés, notamment en cas de sources
multiples de pollutions.

E. Deux exemples

En vertu de la jurisprudence, un risque concret de pollution existe lors-
que, d’aprés le cours ordinaire des choses, il apparait vraisemblable ou tres
possible que le bien juridique protégé sera 1ésé*. L existence du danger concret
doit étre appréciée indépendamment de la question de savoir s’il y a bel ou bien
eu une pollution et indépendamment de la période pendant laquelle le danger a
existé*. Pour établir la vraisemblance de la survenance d’une pollution dans
un cas d’espece, les juges se référent, si elles existent, a des valeurs limites
fixées dans des lois, ordonnances, directives ou d’autres prescriptions qui n’ont
pas force de loi*> ou alors ils tiennent compte des caractéristiques et des quan-
tités des substances, de la localisation de la masse d’eau et des mesures de pro-
tection existantes*S,

Dans I’arrét du Tribunal fédéral 6B_642/2008 du 9 janvier 2009, il était ques-
tion de la pollution d’une coulisse d’eau claire située en aval d’une porcherie,
dont ]a fosse a purin fissurée laissait s’échapper du lisier. Il n’a pas ét€ possible
d’établir la source de la pollution car au moment des recherches, les traces de
celle-ci daus la coulisse avaient disparu. Il se posait toutefois la question de
savoir si I’écoulement de la fosse avait créé un risque concret de pollution de
la coulisse. Selon le Tribunal fédéral, il fallait pour cela se demander si 1’écou-
lement avait atteint I’intensité requise pour conclure a une mise en danger con-
créte du bien juridique protégé, soit & une probabilité ou possibilité sérieuse
d’altération de la qualité d’eau courant dans la coulisse. Les juges fédéraux ont
estimé que ’état de fait était insuffisant pour retenir une mise en danger con-
créte de ’eau puisque le volume du lisier de porc a été estimé de maniére
approximative et que la distance entre la fosse et I’exutoire de la fontaine n’était

“ TF 6P.87/2005 du 05.09.2005, consid. 7.1 ; TF 6S_520/2001 du 27.09.2002 consid. 1.2 ;

TC ZH,arrét du 13.01.2003, consid. 5, DEP 2003 769 ss.

TC ZH arrét du 04.04.2001, DEP 2001 965 ss ; TF 6S_520/2001 du 27.09.2002, con-
sid. 1.2,

TF 6P_87/2005 du 05.09.2005, consid. 7.3 ; TC ZH arrét du 13.01.2003, DEP 2003
769 ss, consid. IILA.4 et 5; TF 1A_51/2005 du 29.11.2005, consid. 2.

TF 6B_624/2008 du 09.01.2009, consid. 3.2 ; TF 6S_520/2001 du 27.09.2002 con-
sid. 1.2.
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pas précisée. Ils ont toutefois retenu qu’une telle situation aurait suffi pour éta-
blir I’existence d’une mise en danger abstraite.

Le Tribunal cantonal de Zurich a eu & traiter d’une affaire de pollution de la
Limmat par du pétrole a coté d’une entreprise active dans le traitement et le
recyclage de gravats et de graviers?’. Il a été établi que des hydrocarbures pro-
venant de la société B ont pénétré indirectement dans la Limmat mais que
puisque la valeur limite pertinente n’était pas atteinte a cet endroit, les éléments
caractéristiques de I’infraction de Dart. 70 al. 1 let. a LEaux, en lien avec
Part. 6 al. 1 LEaux (« aura introduit dans 1’eau, directement ou indirecte-
ment »), n’étaient pas réunis. En revanche, il a été retenu que les éléments
objectifs de I'infraction sanctionnée a I’art. 70 al. 1 let. a LEaux, en lien avec
art. 6 al. 2 LEaux (aura « laissé s’infiltrer » ou « épandu » hors des eaux),
¢taient réalisés puisque la valeur limite fixée pour les hydrocarbures était
dépassée dans les canalisations d’évacuation conduisant au cours d’eau.

Ces deux affaires montrent qu’il est particuliérement difficile de prouver I’exis-
tence d’un risque de pollution dans un cas concret et de le rattacher a un com-
portement déterminé. En effet, le critére de la vraisemblance est particuliére-
ment exigeant. Elles montrent aussi une distance peu justifiable par rapport au
principe de diligence déduit de I’art. 3 LEaux et au but de la loi, tel qu’exprimé
a lart. 6 al. 1 LEaux, qui vise des actes, indépendamment d’une pollution
(« aura introduit directement ou indirectement » ou « aura laissé s’infiltrer »
des substances de nature a polluer les eaux). Au sens de ’art. 6 LEaux, il suf-
firait d’¢établir que des substances susceptibles de polluer les eaux ont illégale-
ment pénétré directement ou indirectement dans un plan d’eau ou se sont infil-
trées dans le sous-sol, indépendamment de toute dégradation de 1’eau pouvant
en résulter”®. Le comportement décrit a I’art. 6 al. 1 LEaux devrait donc se tra-
duire sur le plan pénal par un délit de mise en danger abstraite, soit un délit
formel qui n’exige pas de lien de causalité. Il s’agit de I’une des solutions que
pourrait approcher le législateur. Nous allons examiner encore d’autres propo-
sitions.

1V. Des correctifs aux théories de la causalité en matiére
de pollution des eaux ?

On a vu que des pollutions diffuses, telles celles d’origine agricole,
peuvent difficilement étre saisies par les théories de la causalité quelle qu’elle
soit. S’en tenir aux critéres actuels reviendrait a faire fi d”une source importante
de danger pour I’environnement. L’eau est une ressource renouvelable, pour

47
48

TC ZH arrét du 13.01.2003, DEP 2003 769 ss.
ANDEREGG, art. 70 N 28 ; StuTZ, p. 119 ss.
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Délits environnementaux et causalité — L’exemple de la pollution des caux

autant qu’elle soit capable de se régénérer dans une échelle temporelle donnée,
et qu’elle ne fasse pas I’objet d’une surexploitation qualitative ou quantitative.
Or, les atteintes répétées par les pollutions sont de nature a en menacer I’équi-
libre €cosystémique au point d’atteindre le seuil d’irréversibilité. A cela s’ajou-
tent les frais pour la collectivité publique : des pollutions d’une certaine am-
pleur peuvent conduire I"autorité a renaturer les lieux, ordonner un assainisse-
ment ou limiter I’'usage de I’eau.

Deux correctifs a cela : rendre la législation pénale (et administrative) plus adé-
quate ; et admettre de se référer, lorsque cela est pertinent, a la théorie de la
causalité présumée.

A. Adéquation de la législation pénale et administrative

Dans le contexte d’une mise en danger concréte, il serait important que
le Iégislateur adapte les critéres de celle-ci pour tenir compte des éléments évo-
lutifs et cumulés, dans I’espace et le temps, d’une mise en danger de I’environ-
nement. Un exemple, qui a été jugé en France ( Bretagne), est particuliérement
parlant a cet égard : il s’agit de I’intoxication d’un cheval (qui en est mort) et
de son propriétaire, par les émanations gazeuses d’algues vertes, issues de
la décomposition dans la mer de nitrates produits en exceés par ’agriculture*,
Le Tribunal a prononcé un non-lieu, dans I'impossibilité de tracer quels agri-
culteurs avaient fait un usage excessif de nitrate dans leurs cultures. et dans
P’impossibilité également d’établir une mise en danger d*autrui. L un des pro-
blémes tenait au fait que la pollution, persistante, ne provient pas du nitrate lui-
méme, mais de sa décomposition sur plusieurs années, situation dont les con-
séquences ne sont pas nécessairement prévisibles pour les exploitants.

C’est dire que la notion de mise en danger concrete, tant en droit administratif
qu’en droit pénal, devrait tenir compte des caractéristiques physico-chimiques
liées aux dégradations de substances dans I’environnement, cela dans 1’espace
et le temps. La notion de danger concret, en droit de police administrative, n’est
en particulier pas adaptée a la perspective d’un danger lointain, auquel on ne
peut se soustraire, lorsque les éléments déclencheurs ont été introduits dans un
milieu naturel sans pouvoir en é&tre retirés, Elle peut et doit certes étre accom-
modée par les principes de prévention et de précaution ; cependant ces prin-
cipes sont peu efficaces au stade de la réparation d’une atteinte, soit celui oul
intervient le principe exposé plus haut, de la causalité immédiate.

“ Tribunal judiciaire de Paris, ordonnance de non-lieu du 18.01.2021, dossier

n° JIJI70615000005.
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Ces éléments plaident pour que le Iégislateur approche le plus souvent possible
les atteintes a I’environnement par une mise en danger abstraite. Dans les si-
tuations visées par 1’art. 6 LEaux, nous avons vu que le législateur aurait pu
envisager une mise en danger abstraite, a ’art. 70 al. 1 let. a. LEaux, pour per-
mettre aux autorités pénales une prise en considération de I’ensemble des actes

(=T~

susceptibles de polluer les eaux. Al
Py
ayv
B. La causalité présumée 2
Aux termes de son art. 4 § 5, la Directive 2004/35/CE du Parlement eu- Al
ropéen et du Conseil, du 21 avril 2004, sur la responsabilité environnementale de
en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages environnemen-
taux, les dommages environnementaux ou la menace imminente de tels T
dommages causés par une pollution a caractére diffus, tombent dans le champ
d’application de la directive, lorsqu’il est possible d’établir un lien de causalité .
entre les dommages et les activités des différents exploitants ; or, selon la I
jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne (CJUE), le droit A
national peut prévoir que cette causalité peut étre présumée. En effet, dans un J
arrét du 9 mars 2010, elle a jugé que les exploitants qui ont des installations & B
proximité d’une zone polluée peuvent étre présumés responsables de cette pol- C
lution, du fait de cette proximité, dans la mesure ou le droit italien se référe a
la notion de causalité présumée. Cependant, pour présumer un tel lien de cau- I
salit¢, I’autorité doit disposer d’indices plausibles susceptibles de fonder sa n
conviction, tels que la proximité de I’installation de I’exploitant avec la pollu-
tion constatée et la correspondance entre les substances polluantes retrouvées 4
et les composants utilisés par I’exploitant dans le cadre de ses activités. Lorsque B
I"autorité compétente dispose de tels indices, celle-ci est alors en mesure d’éta- 1 Y
blir un lien de causalité entre les activités des exploitants et la pollution diffuse le
constatée. P

D’autres législations connaissent cette figure qu’une partie de la doctrine suisse
appelle de ses voeux®'.

A relire Iarrét du TF 6B_642/2008 du 9 janvier 2009, le droit suisse n’est pas
loin d’une telle approche, puisque le Tribunal fédéral indique qu’avec plus de
précisions quant a la quantité de substance déversée dans la coulisse d’eau
claire et une indication de la distance entre la fosse et I’exutoire de la fontaine,
on aurait pu évaluer la mise en danger concréte. Les critéres d’appréciation
mériteraient néanmoins d’étre mieux mis en évidence dans la loi !
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CJUE, 09.03.2010, aff. C-378/08, Raffineric Mediterranee (ERG) SpA, Polimeri
Europa SpA et Syndial SpA c/Ministero dello Sviluppo economico e.a.
31 ADLER, p. 133 et les références citées.
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