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Avant-propos

Le présent ouvrage fait suite au Colloque du droit de la responsabilité civile qui
aeu lieu a Fribourg le 7 avril 2022 sous la direction de Franz Werro, Pascal Pi-
chonnaz et Christine Chappuis. Il réunit les contributions présentées qui avaient
pour objet des arréts du Tribunal fédéral en responsabilité civile et une nouveauté
dans la loi du contrat d’assurance qu’il faut connaitre.

L’analyse des arréts choisis met en évidence des aspects fondamentaux du dom-
mage, du tort moral, du préjudice ménager et du devoir de le diminuer, comme
de la causalité et de la responsabilité pour la confiance dégue. Elle en fait de
méme avec la responsabilité du fabricant et la preuve du défaut, celle pour le
blanchiment d’argent et pour 1’émission d’un produit financier.

La nouveauté législative de taille porte sur I’action directe contre 1’assureur RC.
L’analyse offre la premiére présentation des questions de grande importance pra-
tique en cette matiere.

Nous espérons que ce livre répondra aux attentes de nos lectrices et de nos lec-
teurs. Nous remercions vivement nos collégues pour les conférences présentées
lors du colloque et pour les textes qu’ils ont rédigés pour le présent volume.

Nos remerciements vont aussi aux assistantes et assistants des chaires de droit
des obligations de Fribourg et tout particulierement & Milena Hendriks et Nathan
Matantu, MLaw, pour I’aide qu’ils nous ont apportée dans la mise au point du
livre.

Juin 2022 Franz Werro, Pascal Pichonnaz et
Christine Chappuis

\%
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BENOIT CHAPPUIS

Introduction

On le sait, le dommage réparable consiste en la diminution du patrimoine
de la victime résultant d’un fait générateur de responsabilité. 1l doit impé-
rativement étre de nature économique, car, a défaut de perte patrimoniale,
il n°’y a pas de dommage réparable! (tel est par exemple le cas pour le dommage
de commercialisation?, de la perte d’une chance®, ou du dommage affectif*).
Ainsi, le dommage juridiquement reconnu réside dans la diminution invo-
lontaire de la fortune nette et correspond a la différence entre le montant
actuel du patrimoine du lésé et le montant qu’aurait ce méme patrimoine si
I’événement dommageable ne s’était pas produit®. 1l s’agit de ce qu’il est
convenu d’appeler la théorie de la différence.

Il n’est pas question de revenir ici sur le bien-fondé de cette conception qui,
depuis des décennies, est celle du Tribunal fédéral, ainsi que de la doctrine
majoritaire, malgré des critiques qui se font régulierement entendre. Le pro-
pos consiste bien plus a tenter de circonscrire la notion de patrimoine, par
le biais de deux arréts du Tribunal fédéral qui ont été généralement regardés
comme une entorse au principe de la théorie de la différence. A deux années
d’intervalle, le Tribunal fédéral a en effet eu I’occasion de rendre des déci-
sions dont I’objet consistait en la demande d’indemnisation d’un proprié-
taire de terrain sur lequel des arbres avaient été endommagés ou détruits par
I’auteur du fait générateur de responsabilité®. Les fondements juridiques de
ces arréts sont particulierement intéressants en ce qu’ils semblent élargir
des limites conceptuelles devenues particuliérement étroites au cours des
décennies.

1 BK CO-BREHM, art. 41 n. 69 ; CHApPpUIS, Moment du dommage, n. 77 ; ENGEL, 473 ;
RoBERTO, Schadensrecht, 109 ss ; TERCIER, Préjudices, 110.

2 CHAPPUIS, SJ, n. 2 ss et références citées.
3 CHAPPUIS, SJ, n. 11 ss et références citées.
4 CHAPPUIS, SJ, n. 15 ss et références citées.

5 ATF 129 111 331 consid. 2.1 et les arréts cités. Il convient toutefois de se référer a I’ana-
lyse d’OFTINGER/STARK |, § 2 n. 24 qui mettent en évidence le lien étroit qui existe entre
la notion de dommage et son calcul. La frontiére entre les deux n’est pas étanche (« flies-
send » selon OFTINGER/STARK, loc. cit.) ; cf. également LUTERBACHER, 83 n. 122.

6 ATF 127 111 73 =SJ 2001 1 397 = JdT 2001 1 495 ; ATF 129 111 331 = JdT 2003 | 629.
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Les atteintes portées a des arbres en tant que dommage réparable

I.  Les deux arréts et leur problématique juridique

La premiére décision concernait les suites d’un accident de voiture lors du-
guel un automobiliste avait gravement endommagé un arbre planté sur un
terrain communal bordant la route’. L arbre, déja atteint lors d’un choc an-
térieur, ne dut pas étre abattu immédiatement, mais son espérance de vie fut
toutefois clairement réduite par ce nouvel accident. Il était établi que, con-
trairement a ce qui peut survenir dans certains cas, la valeur du bien-fonds
sur lequel I’arbre endommagé était planté n’avait subi aucune diminution
du fait de I’atteinte a cet arbre. Dans le second cas, le propriétaire d’un ter-
rain avait vu quelques-uns des arbres qui y étaient plantés volontairement
détruits par un voisin, qui fut d’ailleurs condamné pénalement pour cet acte.

Dans les deux cas, I’illicéité du fait générateur de responsabilité n’était pas
discutée, pas plus que les autres conditions de la responsabilité. Seule la
question du dommage était débattue.

A.  Les conséquences juridiques du principe de I’accessoriété

Le probleme résultait de ce que les arbres faisant partie intégrante du terrain
(art. 642 al. 1 CC?), ils n*avaient pas d’existence juridique propre®. Le deman-
deur se prétendant Iésé n’était ainsi pas propriétaire des arbres eux-mémes,
mais bien du seul terrain. Or la valeur de ce dernier n’était nullement affectée
par la disparition des arbres. La conclusion qui aurait pu s’ imposer était que le
propriétaire ne souffrait d’aucun dommage, puisqu’aucun élément de son pa-
trimoine n’avait été affecté par le fait générateur de responsabilité.

Le Tribunal fédéral en a cependant jugé autrement pour des motifs qui retien-
nent I’attention et qui ont fait couler beaucoup d’encre'®. Il partit de la valeur
de I’arbre lui-méme, étant précisé qu’un arbre de remplacement ne pouvait se
trouver dans le commerce, en raison de la taille et de I’age de celui endommagé.

7 ATF 127 11 73 =SJ 2001 1 397 = JdT 2001 1 495.
8 Code civil Suisse du 10 décembre 1907 (CC, RS 210).
9 STEINAUER, Droits réels, n. 2254 et 2259.

10 Notamment, CHAPPUIS, Moment du dommage, n. 140-151 ; DupoNT, Nouvelle défini-
tion, 471 ss ; GAUCH, 298-300 ; HONSELL, § 8 n. 46 ; KELLER, 104 ; PETITPIERRE, 66 ;
RoBERTO, AJP, 723 ss ; ROBERTO, Haftpflichtrecht, n. 681 ; WERRO, Responsabilité ci-
vile, n. 99.

3
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BENOIT CHAPPUIS

Les juges retinrent donc que le dommage consistait en la valeur d’un arbre cor-
respondant le plus possible a I’arbre déja adulte qu’il était possible de se pro-
curer dans le commerce. A ce dommage s’ajoutaient les frais nécessaires pour
enlever I’arbre endommagé et replanter un arbre de remplacement. Pour con-
sidérer ces frais ou dépenses comme constitutifs d’'un dommage, nonobstant
I’absence de perte de valeur du terrain, le Tribunal fédéral tint compte de I’in-
térét du propriétaire a ce que les arbres fussent demeurés intacts.

L aspect remarquable de cette décision réside tout d’abord dans une affirma-
tion — a premiére vue étonnante — des juges fédéraux qui relevérent que I’in-
demnisation accordée I’était indépendamment des éventuelles diminutions pa-
trimoniales subies par le 1ésé selon la théorie générale de la différence!’. Il au-
rait donc été admis, dans cette décision, une véritable exception au principe de
la différence. C’est en tout cas ce qu’une partie de la doctrine a soutenu?. Or
nous allons voir gu’il n’est nullement établi que la distance d’avec la théorie de
la différence soit aussi importante qu’on veut parfois le relever.

La décision est également remarquable en ce que le Tribunal fédéral a reconnu
undroit du Iésé a garder son terrain dans son état initial : « Hat dieser ein sachli-
ches Interesse an der Unversehrtheit der zerstorten oder beschadigten Baume,
darf das Vorliegen eines Vermdgensschadens nicht mit der Begrindung ver-
neint werden, die Zerstdrung oder Beschadigung der Baume habe den
Verkehrswert des Grundstuicks nicht vermindert. »

Pour qualifier I’intérét du propriétaire a la conservation de la chose, on peut
hésiter sur la traduction & donner & I’expression employée par le Tribunal fédé-
ral : ce dernier parle du « sachliches Interesse » du propriétaire & I’intégrité de
I’arbre, ce que le Journal des Tribunaux traduit par le « réel intérét » du pro-
prietaire. Il faut sans doute préférer la formule d’intérét « concret » ou d’intérét
« matériel » du propriétaire, pour rendre pleinement la pensée du Tribunal fé-
déral. Ainsi donc, le propriétaire — dont le terrain n’a pas perdu de valeur — se
voit reconnaitre le droit de prendre les mesures nécessaires a la remise du ter-
rain dans son état antérieur. Pour des motifs esthétiques, de confort ou encore
sentimentaux, le propriétaire pourra procéder a la replantation d’arbres et faire
supporter les codts de cette opération a I’auteur du fait générateur de responsa-
bilité.

1 ATF 127 111 73 = SJ 2001 1397 = JdT 2001 | 495 et ATF 129 I11 331 consid. 2.2 in
fine : « der Geldersatz ist (...) unabhdngig von einer allfilligen Vermégenseinbusse im
Sinne des allgemeinen Schadensbegriffes (Differenzhypothese) zu leisten ».

12 DupoNT, Protection de I’environnement, 436 n. 52 ; GAUCH, 300.
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Les atteintes portées a des arbres en tant que dommage réparable

B.  Les limites élargies du patrimoine

La reconnaissance de ce droit subjectif du 1ésé a conserver sa chose dans
son état antérieur au fait générateur de responsabilité est d’une importance
considérable dans la construction juridique retenue par le Tribunal fédéral.
Ce n’est que par ce biais que la difficulté créée par le principe de I’acces-
soriété pouvait étre surmontée et, partant, la théorie de la différence appli-
guée sans la moindre limitation.

En effet, une fois qu’un intérét matériel a la conservation du terrain est re-
connu au lésé, on accorde également a ce dernier le droit de prendre les
mesures nécessaires a la remise du terrain dans son état antérieur. Les codts
induits par cette remise en état constituent la diminution patrimoniale subie
par le 1ésé, de la méme fagcon que les frais de guérison constituent la dimi-
nution patrimoniale subie par la victime d’un accident et qui se fait soigner,
I’atteinte corporelle n’ayant en elle-méme aucune valeur patrimoniale.

Dés I’instant qu’une diminution patrimoniale est établie, il n’y a plus de
place pour une entorse a la théorie de la différence. Le patrimoine du lésé
subit une diminution de valeur qui trace I’étendue de la différence avec
I’état qu’aurait ce patrimoine si le fait générateur de responsabilité n’était
pas survenu.

La conception présentement défendue n’est de loin pas unanimement ac-
ceptée et le débat est aujourd’hui ouvert pour savoir s’il s’agit la d’une sorte
de tour de passe-passe par lequel le Tribunal fédéral aurait esquive la ques-
tion juridique a laquelle il était confronté. Dommage normatif ou théorie de
la différence ? Quand bien méme ils se réclament de cette théorie en téte de
leurs décisions, pour plusieurs auteurs les juges fédéraux s’en seraient ef-
fectivement distancés®®.

I1.  Appréciation critique

A.  Les différents éléments jurisprudentiels a prendre en
considération

Les concepts de valeur patrimoniale et de dommage réparable se sont dessi-
nés au cours de décennies de jurisprudence. Autant les principes cardinaux,

13 Dans ce sens, DUPONT, Protection de I’environnement, 436 ; GAUCH, 298-299.

5

© 2022 Editions Stampfli SA - Matériel protégé par le droit d'auteur - Toute cession a des tiers est interdite
Werro, F.; Pichonnaz, P. (Ed.): La responsabilité civile en arréts et une nouveauté législative de taille, 2022



BENOIT CHAPPUIS

posant les fondements essentiels de la notion de dommage, sont maintenant
solidement établis, autant ceux régissant les limites des concepts évoqueés
demeurent aujourd’hui encore des questions instables. La cohérence des
différentes solutions données par le Tribunal fédéral n’est pas forcément
aisée a mettre en évidence. Ainsi, la jurisprudence

—  reconnait une perte de valeur indemnisable pour des arbres détruits
sans que le terrain dont ils sont partie intégrante n’ait diminué de va-
leur ;

— nie I’indemnisation de la perte de I’usage d’une chose tout en recon-
naissant pourtant a cet usage «une valeur économique intrin-
séque » ;

—  indemnise le dommage ménager, soit le fait pour la victime de ne plus
pouvoir s’occuper de son ménage, en passant par la théorie du dom-
mage normatif'® ;

— indemnise I’aide gratuite que recoit la victime de la part de ses
proches, laissant entendre, ce faisant, que I’indemnisation accordée
ne reposerait pas sur le calcul d’une différence patrimoniale, lors
méme qu’il pose le principe clair que I’aide gratuite a une valeur éco-
nomique?s.

Dans toutes ces situations pourtant, le Tribunal fédéral reconnait — a juste
titre — une valeur économique au bien atteint. 1l suffit alors de faire appli-
cation de la théorie de la différence dans son acception et son mécanisme
les plus classiques, pour autant que les termes de la comparaison patrimo-
niale ne soient pas figés dans une conception par trop étroite des éléments
composant le patrimoine. Dés I’instant qu’une valeur patrimoniale est re-
connue & un bien, sa diminution ou sa disparition peut fonder une indemni-
sation calculée a I’aide de la théorie de la différence, pourvu, bien entendu,
que les autres conditions de la responsabilité soient réalisées.

B.  Lavaleur patrimoniale de I’intérét affectif

Il faut cependant recourir & des distinguos subtils pour bien comprendre les
intéréts en jeu. Ainsi, I’intérét personnel du lésé a la conservation de la

14 Cf. CHAPPUIS, SJ, n. 10.
15 Cf. CHAPPUIS, SJ, n. 53.
16 Cf. CHAPPUIS, SJ, n. 55.
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Les atteintes portées a des arbres en tant que dommage réparable

chose — qui, comme on vient de le voir, est quant a lui indemnisable — ne se
confond pas avec un pur intérét affectif. Ce dernier ne peut étre compté au
nombre des éléments entrant dans le patrimoine d’un individu de sorte que
sa lésion ne constitue pas une diminution patrimoniale ouvrant la voie a une
indemnisation. Tel est le contenu de la décision rendue par le Tribunal fé-
déral qui rejeta la demande introduite par une particuliére dont I’avocat
avait mal exécuté son mandat consistant a s’opposer a une expropriation'’.

Quarante ans séparent cet arrét de celui de I’arbre dans lequel fut reconnue
I’indemnisation de la violation de I’intérét du Iésé & la conservation de la
chose dans son état antérieur. Cette derniere décision ne fait nulle référence
a la premiére, de sorte que I’on ne sait véritablement s’il y a rupture entre
les deux ou si les juges fédéraux ont considéré qu’il s’agissait de deux ques-
tions véritablement différentes. Quand bien méme le lien est rarement fait
entre ces deux arréts'®, le paralléle doit cependant étre établi et on peut se
risquer a I’analyse suivante :

La cliente de I’avocat — qui ne s’était pas correctement opposé a une expro-
priation — faisait valoir un dommage qui semble avoir exclusivement con-
sisté en I’indemnisation pécuniaire de son intérét affectif 1ésé. On n’en sait
en effet guere plus, I’arrét publié étant avare de détails sur ce point. On
comprend toutefois de la décision que la demande déposée en justice s’ap-
parentait de maniére significative a la recherche de I’indemnisation d’un
tort moral, a savoir la souffrance consécutive a la perte d’un terrain aimé.

Le propriétaire du terrain, dont des arbres avaient été détruits, voulait quant
a lui remettre son terrain en état de sorte que ce sont les frais de replantation
qu’il fit valoir. Que ce soit un intérét affectif, sentimental, écologique ou
esthétique qui ait motivé son désir de remettre le terrain en état, il n’en de-
meure pas moins que ce propriétaire faisait valoir une pure prétention pé-
cuniaire, soit les colts qu’il avait d0 exposer pour voir son intérét personnel
satisfait.

Les deux décisions sont donc dissemblables : si chaque 1ésé avait vu un
intérét — que I’on appellera idéal — étre 1ésé, le premier d’entre eux faisait
valoir une indemnité détachée de la perte d’un élément de son patrimoine,

7 ATF 87 11 290 consid. 4a ; CHAPPUIS, SJ, n. 55 ; LUCHINGER, Nn. 42 ; WERRO, Responsa-
bilité civile, n. 54.

18 Ala notable exception d’HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 8 N 46, qui traitent de I’indem-
nisation des arbres abattus dans le chapitre qu’ils consacrent a la non-réparation de I’in-
térét affectif.
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