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Alexandre FLUECKJGER

LA PREUVE JURIDIQUE
AL'EPREUVE DU PRINCIPE DE PRECAUTION

SOMMAIRE: 1. L'ineertitude juridique et I'ineertitude seientifique. - 2. La
preuve juridique en contexte d'ineertitude seientifique. - 3. Les partieularites des
mesures prises en application du principe de precaution. - 4. Conclusion.

Le principe de precaution vise aadopter des mesures de prevention destinees
aprevenir des dommages potentiellement graves et difficilement reversibles dont
le lien de causalite n'est pas scientifiquement prouve en I'etat actuel des connais­
sances'. L'emergenee de ce prineipe dans l' ordre juridique pose la question de la
preuve: le systeme seientifique ayant eehoue aadministrer celle-ci, le droit y est
invite. Le fardeau de la preuve serait-il done renverse au profit des juristes? Le
systeme probatoire juridique supportera-t-ill'epreuve d'un tel principe: peut-on
Iegitimement pretendre prouver. en droit,l'improuvable en science?

On abordera ces questions en distinguant tout d'abord les particularites de l' in­
certitude juridique et scientifique en opposant I'une aI'autre (eh. I). On exami­
nera ensuite la preuve juridique dans le eqntexte speeifique de l' incertitude
scientifique (eh. 2) ponr evoquer les particularit6s des mesures prises snr le fonde­
ment du prineipe de precaution (eh. 3).

1. L'INCERTITUDE JURIDIQUE
ET L'INCERTITUDE SCIENTIFIQUE

Paradigme probablement dominant de la verite dans nos societes eontempo­
raines industrialisees, la preuve scientifique represente vraisemblablement I'ideal
de Ia verite dans l'opinion comrnune. Mais La verite ne s'accomrnode pas du
singulier selon la fonnule de Paul Ricreur: meme si «nous vouLons que La verite
soit au singulier, I'esprit de verite est de respecter La complexite» des «ordres de
verite: c'est l'aveu du pluriel»2. Parmi ces multiples verites, l'une est particulie­
rement familiere au juriste: Ia verite judiciaire - qui ne saurait se confondre avec
la verite scientifique, meme si l'epoque n'est plus ala verit6 judiciaire d'ordre
divin rnat:erialisee par un systeme de preuves irrationnelles et dangereuses teIles
que le dneljudiciaire ou I'ordalie'.

Voir ci~dessous eh. 2.1.1.

Rieoeur 1955, p. 156 et 175 (eite in Kerehove 2000, p. 95).

Sur l'histoire de la preuve judiciaire, voir par exernple Uvy-Bruhl1964.
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La premiere specificite reside dans le fait qu'aucun jugement sur lequel se
fonde la decision judiciaire, meme celui qui etablit simplement la realite mate­
rielle des faits, oe possede une nature purement constative4

• L' autorite de la chose
jugee DU decid6e lui confere une nature en partie nonnative ou, plus exactement,
perfonnative en ce sens que son enonciation suffit atransfonner immediatement
la realite. Cette dimension de la decision judiciaire oe se prete pas aune evalua­
tion en termes de verite dans son acception scientifique, contrairement al' aspect
purement constatif des jugements ala base de cette decisioll. C'est cette demiere
particu!arite quijustifie l'attribution d'une presomption irretragable de verite ala
chose jugee (res iudicata pro veritote habetur). Il n'est des lors pas justifie, selon
van de Kerchove, «d'entretenir Zajiction de la ven"te scientijique absolue inhe­
rente aux decisions judiciaires pour Tendre campte du faif que les jugements
constatifs sur lesquels el1es se fondent beneficient juridiquement d'une presomp­
tion irrefragable de verite et qu'elles beneficient elles-memes d'une autorite qui,
dans les limites jixees par la loi, est consideree comme irrevocable.»6 Bruno
Latour, dans une comparaison ethnographique creative entre juristes et scienti­
fiques, apres avoir affirme que «si la chose jugte ne doit pas etre prise «pour la
verite», ce n'est pas pour inaugurer quelque cynisme blase, c'est qu'elle a bien
mieux afaire que de mimerou d'approximer le vrai: elle doit produire lejuste,
dire le droit, dans l'hat actuel des textes»7, conelut qu'«il devient urgent de ne
pas demander aux sciences de trancher, de ne pas exiger du droit qu 'il dise vrai »8.

En deuxieme lieu, la verit6 judiciaire s'ecarte de la verite scientifique dans la
mesure OU, tout d'abord, seule une partie des faits doit etre retenue comme objet
de prenve pour etablir un drait (les faits dits «pertinents»). Qu'un pieton ait
traverse la rne un quart d'heure plus tard qu'asan habitnde et qu'il ait ete renverse
par une voiture sur un passage protege n'est ainsi pas un fait pertinent, bien que
l'accident n'eut pas eu lieu si le pieton avait et6 ponctue19

, La lai, ensuite, fixe des
limites qui n' ont pas pour seu! objectif de manifester la verite. Toutes les preuves
ne sont pas admissibles, car taus les moyens ne sont pas necessairement bons pour
les obtenirIO, La decouverte de la verite n'est pas l'objectif exclusif du proces ll et
ne doit certainement pas le devenir. Perelman le rappelle :

les lechniques de la preuve et la virile qu'elles daivent faire admettre {... doivent etre]
conciliables avec d'autres valeurs considirees, parfais, comme plus importantes'2.

Kerchove 2000, p. 95s.

Recanati 1981, p. 180.

Kerchove 2000, p. 96.

Latour 2002, p. 255.

Latour 2002, p. 257.

Le Roy/ Schoenenberger 2002, p. 340, note 1021.

'0 Benedict 1994.

Kerchove 2000, p. 97ss; Lagarde 1994, p. 409: «ce n'est pas ['idie de virile qui structure le drail
de la preuve»; Carbonnier 1988, p. 298: «dans ['universjuridique, on ne pretend pas atteirulre a
la viritb>.

'2 Perelman 1990, p. 714.
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D'aulres valeurs, que l'ordre juridique qualifie de plus importantes, doivent
selon les circonstances l'emporter sur la recherche de la verite. Le premier
exemple est tire des droits fondamentaux a l'instar de la liberte personnelle qui
conduit arejeter les moyens de preuve obtenus sous la tarture ou par des traite­
ments inhumains DU degradants. L' affaire Magnus G. actuellement pendante
devant leLandgericht de Francfort-sur-Ie-Main est acetegard exemplaire l3

; l'ins­
pecteur Daschner a ordonne de durcir les interrogatoires jusqu'a l'utilisation de la
violence si necessaire pOUT arracherdes aveux aun suspect.1l croyait qu'un enfant
de onze ans, kidnappe puis etrangIe, etait eneore en vie et courait un danger mortel
aigu. Eu dix minutes, sous la menace de la torture, le suspect revele DU se trauve
l'enfant enleve. La police retrouve peu apres le corps sans vie au fond d'un lac.
L'inspecteur s'est denonce le meme jour aujuge. Une dose de torture contre la vie
d'un enfant? L'ordre juridique eonstitutionnel et intemationalla prohibe et un
aveu obtenu dans de telles conditions dait etre rejete '4. Si d'autres elements de
preuve admissibles et suffisamment convaincants ne peuvent faire la lumiere sur
les faits, toute la verite ne pourra pas dans ce cas se manifester. Autour de la
controverse engendree par cette affaire (l'inspecteur Daschner est-il un heros ou
on criminel inquisiteur?), on peut discemer une evolution - en dreit penal plus
particulierement - consistant aadmettre plus largement des preuves obtenues au
detriment du respeet des droits fondamentaux". Celte attitude est motivee pour
des motifs securitaires afin d'avoir un maximum d'efficacite pour lutter contre les
infraetions nonnalement les plus graves. L' abandon partiel de ees valeurs n'est
pourtant pas sans eveiller une certaine inquietude. Dans ce debat, «la seule ques­
tion atrancher, conclut VaTI de Kerchove, est celle de savoir quels sont les objec­
tijs dont, au regard des valeurs admises dans une socieM democratique, La
protection doit l'emporter, et dans quelles limites, sur le souci de manifester La
veritb>'6. En outre, meme si le fait allegue n'est pas d'une certitude absalue,
I' ordre juridique peut admettre le principe de I' «intime convict:ion» qui pennet au
juge de tenir un fait pour prouve si celui-ci est persuade de son existence Suf la
base des preuves apportees11. Dans ce systeme, les preuves sont appreciees libre­
ment si bien que meme des indices concordants en faveur d'une hypothese - ne
constituant pas en eux-meme de preuve - peuvent emporter valablement la
convict:ian du jugel8

• Enfin, la verite judiciaire peut resul~er d'un pur raisonne-

l~ http://www.landgericht.frankfurt-main.de

'4 L'article 15 de la convention du 10 decembre 1984 contre la torture et autres peines ou traitements
eruels, inhumains ou degradants impose que «tout Etat partie veille cl ce que toute diclaration
dont il est etabU qu'elle a ete obtenue par La tot1ure ne puisse etre invoquie comme un element de
preuve dans une procidure, si ce n'est contre La personne aceusee de torture pour etablir qu 'une
diclaration a etifaite.»

" Kerchove 2000, p. 99. Voiregalement Cassani et al., a paraitre. Une base legale vient d'~tre enxe
en Suisse POUf l'utilisation des profils d' ADN et pour reglementer le recours ades agents infiltres
(lai federale sur l'utilisation de profils d' ADN dans le cadre d'une procedure penale et sur l'iden~

tifieation de personnes ineonnues ou disparues du 20 juin 2003, FF 2003 3981; lai federale sur
l'investigation secrete du 20 juin 2003, FF 2003 4009).

16 Kerchove 2000. p. 98.

17 Le Royl Sehoenenberger 2002, p. 358.

.. Piquerez 2001, eh. 1183.
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ment logique, volontairement abstrait de la realite. La lai autorise ainsi a combler
par le biais de presomptions les lacunes que les preuves laisseraient subsister
(presomptions legales). La loi autorise ainsi soit arenverser 1a charge de la preuve
(presomptions refragables). soit a dispenser de prouver les faits qu'une partie
allegue en interdisant la preuve du contraire (presomptions irrefragables). Dans le
premier cas de figure, la presomption s'impose tant que la preuve du contraire
n'est pas apportee, a l'exemple de la presomption d'appartenance au domaine
public des eaux publiques, des regions impropres ala cnlture, des rochers, des
ebonlis, neves, glaciers et sources (art. 664 a1. 2 dn Code civil suisse). Ce type de
regle pent paraltre primafacie injuste, car II renverse le principe d' apres lequella
preuve d'un fait incombe ala partie qui l'allegue (art. 8 du Code civll suisse)". 11
existe cependant des cas de figure au,les faits demeurant incertains, la lai a estime
qu'll serait plus legitime de faire supporter l'echec de la preuve aJa partie qui ne
les a pas allegues. Le juge ou I'administration ont le devoir de trancher un litige
(interdiction dn deni de justice) et ne peuvent pas se contenter de surseoir aleur
decisionjusqu' ace que des preuves certaines soient trouvees. Anticipant les situa­
tions d'incertitude, la 10i va donc amenager des exceptions chaque fois qu'elle
estime qu'll est preferable que l'echec de la preuve profite acelui qui allegue un
fait pour en deduire un droit. La 10i opere ainsi un choix - politique - sur la partie
aprot6ger en cas d'incertitude. En matiere penale, la presomption d'innocence
(art. 32 al. I"' Cs!.) a pour effet qu'en cas d'incertitude le doute profite al'accuse
en ce sens qu'll ne peut etre declare coupable tantque la presomption d'innocence
n'est pas renversee (in dubio pro reo). Le but est ici de proteger l'accuse contre
l' accusateur, represente par l' appareil etatique qui dispose de moyens d'investiga­
tion considerables. Dans le second type de presomption (presomptions irrefra­
gables), la preuve du contraire est simplement interdite au nom d'une valeur que
la loi juge superieure ala verite, al'exemple de la presomption de patemit6 qui
devient irrefragable 10rsque les delais pour contester une filiation sont depasses
(art. 256c du Code civll suisse). !ci, 1a 10i evacue la question de la verite au nom
d'interets qu'elle juge superieurs. Ce demier exemp1e a pu aisement traverser les
sü~cles, car la «fiction» ainsi entretenue etait quasiment impossible aprouver
avec certitude et cette preuve devenait toujours plus difficile administrer ala suite
de l'ecoulement du temps. On peut aujourd'hui se demander si les progres tech­
nologiques ne vont pas peu ä. peu avoir raison de cette presomption au fur et a
mesure que les tests de patemites disponibles en pharrnacie se generaliserontw . La
verite scientifique l'emportera-t-eUe bient6t sur la verite judiciaire, au detriment
de la paix des familles et de l'equilibre psychologique des «faux» enfants?

Troisieme particularite differenciant verit6 scientifique et judiciaire21
, l'illu­

sion deductiviste occultant la genese profonde d'une conclusion juridique a pu
faire croire que l'application d'un raisonnement syllogistique etait suffisant pour

'9 Ce principe est egalernent valable en droit public (sur ses fondernents en droh public, voir Moor
2002, p. 264).

20 Les premü~res reglementations sont en train de se preciser (projet de loi federale sur l'analyse
genetique humaine [FF 2002, 6841]; recommandations du Prepose federal a la proteetion des
donnees [du 22janvier 2003 - Gentest.eh GmbH - et du 16 octobre 2002 - HBC Horizon Business
Corporation GmbH]).

Sur une comparaison des raisonnements juridiques et scientifiques, voir Arnselek 1987.
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empreindre le droit de rigueur «scientifique». Or, sans nier totalement l'impor­
tance d'une teHe logique,le drait n'offte en realit6 qu'une place limitee au raison­
nement deduetif eomme Ies travaux de la nouvelle rhetorique notamment I'ont
mis en evidence en soulignant l'importance de l'argumentation dont la force de
eonvietion se revele decisive pour provoquer I' adhesion du juge ou de I'autorite
de decision22

• Les faits - on vient de le montrer - doivent etre construits et la quali­
fieation juridique, e'est-a-dire l'identifieation de la norme juridique etant donne
les faits en cause, TI'est pas un constat purement theorique3

• Le programme de
Perelman consiste precisement aetudier les moyens de «preuve» dont se sert le
droit, non pas pour rMuter Ia theorie de Ia demonstration logique, mais pour Ia
campIeter par une theorie specifique, celle de l' argumentation:

Les logiciens se doivent de compIeter la theorie de la demonstration [...] par une theorie
de I'argumentation. Nous chercherons ala construire en analysant les moyens de preuve
dont se servent les scienees humaines, le droit et la philosophie'4.

Renri Uvy-Bruhl propose dans ee sens de substituer le terme de eonvietion a
eelui de verite, le prentier lui semblant <<plus approprie [...] ala preuve judi­
ciaire» tout en precisant qu'il conviendrait egalement mieux aux autres preuves et
«meme a la preuve scientifique»2S. Il en conclut que <<prouver, c'est faire
approuver»26.

Les limites du raisonnement de logique formelle sont encore plus evidentes
lorsque le droit est en presenee de prineipes (par opposition aux regles au sens de
Ronald Dworkin)". La pesee des interets qui en resulte rend toute previsibilite
quant ala conclusion du jugement aleatoire. La jurisprudence relative au principe
de precaution en offre une illustration eclatante28

•

Inversement, on serait egalement vietime d'une illusion si 1'on pensait que les
sciences exactes n' etaient basees que sur des preuves rigoureuses foodees sur un
raisonnement purement dectuetif. La mise en evidenee de la relativite de la verite
judiciaire oe devrait en effet pas contribuer aidealiser la verite scientifique, Karl
Popper a montre que les theories seientifiques eommunement qualifiees de
«vraies» oe pouvaient pas etre prouvees,. celles-ci n'ont simplement pas ete refu­
tees avec succes pour l'instanf9

• Les travaux en philosophie et en sociologie des
seienees ont enseigne que la methode induetive de nature probabiliste (ou quasi
induetive pour Karl Popper) eötoyait la demonstration dectuetive'" et que les

:>2 Perelman 1990, p. 696. Plus reeemment: Solbaeh 2003; Ostlvan de Kerehove 2002, p. 385ss;
Fornell Passeron 2002. Sur 1es insuffisanees de la subsomption et la proposition d'une logique
alternative artieu1ee autour de l'abduetion, voir Papaux 2003.

23 Perelman 1992, p. 176: «il n 'est pas possible [... ] de rapproeher la rigueur du droit de eelle des
mathematiques.»

Perelman 1992, p. 13.

2S Uvy-BruhlI964. p. 21.
Uvy-Bruh11964. p. 22.

27 Sur le theme de la peste des intecets comme mode d'applieation des prineipes direeteurs, voir
Morand 1999, p. 83ss et 193s:

28 Voir ci-dessous, eh. 3.2.

29 Popper 1973, p. 270ss.

30 Popper 1973, p. 282ss.
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communautes scientifiques n'6taient pas spontanement et constamment consen­
suelles mais qu'elles fonctionnaient dans le d6bat et le conflif 1

• La verite scienti­
fique dans ces couditious ue peut etre que relative. L:ideal de Descartes d'acceder
par les ressources de la raison al'univocite de la verite se revele de ce fait illu­
soire:

Toutes les fois que deux hommes portent sur la meme chose un jugement contraire, il est
certain que run des deux se trompe. Il y plus, aucun d'eux oe possede la verite; car s'il
en avait une vue claire et nette, il pourrait l'exposer ason adversaire de teBe sorte gu'elle
finirait par forcer sa conviction32

•

2. LA PREUVE JURIDIQUE
EN CONTEXTE D'INCERTITUDE SCIENTIFIQUE

Celte relativire de la certitude scieutifique preseute pourtant des degres que le
principe de precaution permet de mettre en evidence. La juridicisation de ce prin­
cipe souligne l'autre relativite que fiOUS venons d'examiner, celle de la certitude
jUfidique. Le defi juridique, daus celte double mise eu cause des dogmatismes,
consiste a instaurer un mecanisme juste et politiquementacceptable permettant de
prendre des mesures preventives dans un contexte de controverse scientifique:
commeut trancher equitablemeut lorsque des preuves iudubitables u'out pas pu
etre reunies? Le droit peut-illegitimement reussir la DU la science a echoue?

Les exemples iutroductifs out mautre que le systeme juridique u'avait pas
alteudu l'apparitiou du priueipe de preeautiou POUf etre mis 1; I'epreuve de I'iu­
eertitude. Il u'est des lors pas etouuaut que les methodes exposees 1; ee propos
aieut immediaterneut lOte debattues POUf etre appliquees 1; ce uouveau principe. Eu
partieulier la questiou du degre de preuve (eh. 0) et celle de la repartitiou de Ja
charge de I' admiuistrer (eh. 0) que uous examiuerous apres avoir preeise1a place
de ce priucipe daus I'ordre juridique (eh. 0).

2.1 Le principe de precaution dans l'ordre jurldique

2.1.1 Definition

Le principe de precaution vise a prendre des mesures preventives en presence
d'uu risque etd'uu domrnage poteutiellemeut graves saus que eeux-ci ue puisseut
etre fermement etablis en l'etat actuel des connaissances scientifiques33

• Il se
comprend le mieux en relation avec le principe de prevention dont il constitue le
developpemeut Du exameu de la distiuctiou pennettra de mieux saisir la particu­
larire du premier.

Le principe de prevention, stricto sensu, vise a prevenir des degats dont le
rapport de causalire avec le fait geuerateur du dommage est scieutifiquemeut

~, Larrere 2002, p. 26.

32 Descartes, Regles pour la direction de 1'esprit (rtf. eit. in Perleman 1992, p. 2).

33 Pour une definition en drait suisse,"voir Griffel 2001, p. 53ss; en France, voir Kourilskyl Viney
1999, p. lOss; en droit corn:munautaire, voir Commission 2001; en droit international, voir
Boisson de Chazournes 2002, p. 71ss.
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prouve. Le principe de precaution est en revanche un jalon suppIementaire dans la
roouction des risques, puisqu' il vise aadapter des mesures preventives lorsque ce
lien ne I' est pas. Illustrons la distinction. En depit de la relativite de la verite scien­
tifiqne, il existe des risqnes indnbitablement certains dont Ie lien causal fait I'objet
d'nn consensus, al'exemple des effets destructeurs de la fandre s'abattant sur un
batiment depourvu d'un paratonnerre. Le risque est certain; la seule incertitude
reside en son occurrence dont la probabilite, toutefois, peut etre evaluee, calcuIee
et, partant, eventuellement assuree. La pose d'un paratoudre sera dans cetle hypo­
these une mesure de prevention. A I'inverse, il existe des risques dont la plausibi­
lit€ d'un lien causa! est discutee, al'instar des effets des antennes de teIephonie
mobile sur la sante des voisins. Les effets d' ordre biologique (modification du
metabolisme de certaines cellules, troubles du sommeil, autTes troubles du bien­
etre ou effets eventuellement cancerigEmesy4 oe sont actuellement pas prouve
scientifiquement. Differentes mesures destinees a diminuer le rayonnement des
antennes, ales localiser de maniere appropri6e, voire carrement ales interdire dans
certains endroits tels que dans les preaux d' ecole, constitueraient dans ce cas de
figure des mesures de precaution. Dans le premier cas - pour reprendre la distinc­
tion, critiquee par Karl Popper", entre probabilite d'evenements et probabilite
d'une hypothese -, la probabilire de l'hypothese scientifique ,da base de Ia mesure
preventive est certaine et celle d'evenement est calculable alors que la probabilite
d'une hypothese fondant une mesure preventive prise sur la base du principe de
precaution est en revanche incertaine et celle d'evenement n'est pas quantifiable.

2.1.2 L'emergence du principe de precaution dans I'ordre juridique

Le principe de preeaution s' insere peu a peu dans les ordres juridiques internes
au sein desqnels il se consolide graduellement. Bien qu'il exislät deja parfois
discretement par le detour du principe de prevention ou celui de proportionna­
lite6

, e'est a la suite de saconcretisation en droit international qu'il s'est vulga­
rise. S' il visait a I'origine le domaine ecologique, il tend a s'etendre a la protection
de la sante en general. On illustrera brievement cette evolution 16gislative7 avee
les exemples suivants.

En droit international, le principe de preeaution s'affirrne progressivernent en
tant que regle de droit poSitiP8. Pour eertains, il aurait deja meme acquis le statut
d'une regle de droit coutumiei'9. En droit communautaire, il a ete introduit al'ar­
ticle 130 R § 2 du Traite de I'Union europeenne signe a Maastricht en 1992 (art.
174 du Traite d' Amsterdarn). 11 est repris a l'article III-124 du projet de Constitu­
tion europeenne40

• En droit suisse, il faut admettre que le principe de prevention

.'14 Ordonnance sur la proteetion contre le rayonnement non ionisant, Rapport explicatij, BeITle,
16 fevrier 1999, eh. 2.3 .

.'15 Popper 1973, p. 259ss.

36 Voir ci-dessous eh. 3.2.

3' Sur la pratique jurisprudentielle, voir ci-dessous eh. 3.2.

"" Boisson de Chazournes 2002 ~ Dupuy 2002.
39 Trouwborst 2002. Contra: Dupuy 2002, p. 95.

40 Convention europienne, Projet de Constitution, Volume Il, Bruxelles, 12 juin 2003 (CONV
802103).
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enonee iil'article 74 al. 2 de la Constitution federale du 18 avril1999 et ill'article
1" al. 2 de la 10i federa!e sur la proteetion de l'environnement du 7 oelobre 1983
correspond au principe de precaution au sens de la distinction precedente41

• Il est
des lOIs inexactement nomme en franc;ais principe de prevention, alars qu'ill'est
eorrectement en allemand (Vorsorgeprinzip); differenee Hnguistique que l' on ne
retrouve plus al' article 2 al. l oe de la nouvelle 10i feMrale sur l'applieation du
genie genetique au dOlnaine non humain du 21 mars 20m". En droit fran,ais,
l' expression a ete employee pour la premiere fois dans la loi Barnier du 2 fevrier
1995 relative au renforeement de 1a proteetion de l'environnement Repris al'ar­
ticle L 110-1 du Code de l' environnement et al'artiele L 200-1 du Code rural, le
principe de precaution sera peut-etre bient6t de nature constitutionnelle43

• Le
projet de Charte de l'environnement remis par la eommission Coppens le 8 avril
2003 contient deux versions du principe de precaution dont l'une, minimale, a
d6clenche UD d6bat fiOurri44- sur lequel fiOUS reviendrons45

• Le projet de lai consti­
tutionnelle relatif ala Charte de l'environnement a ete adopte par le gouvernement
en Conseil des ministres en ete 2003.

2.2 Qne) degre de prenve ponr l'lueerlain?

L'aetion etatique est guidee par une serie de prineipes garantissant le respeet
des valeurs d'un Etat de droit. Il eonvient des 10rs de se demander si et aquelles
conditions il est admissible de fondet une action en ]'absence de preuves scienti­
fiquement reconnues. Trois principes presentent ici un interet particulier"6: celui
de legaHk, de proportionnalite et d'interdiction de l'arbitraire".

2.2.1 Les principes de legalite, de proportionnalite
et d'interdiction de l'arbitraire

Le premier prineipe est eelu! de Ja legalite (art. 5 al. 1- Cst). Une 10i doittout
d'abord habi1iter l'Etat a prendre de.s mesures preventives. Si eetle norme ne
devait aUloriser a agir qu'en eas de donnees seientifiques ineontestables, l'Etat
violerait Ia volonte Mmoeratiquement exprimee par le legislateur en prenant des
mesures alors que regne une controverse scientifique majeure. L'emergence du
principe de precaution dans les ordres juridiques nationaux et intemationaux peut
s'expliquer en partie dans ce contexte.

Alain Griffel 2001, p. 61; Petitpierre 2001, eh. 19. Contra: Epineyl Seheyli 1998, p. 107.
., FF 2003 2462.

...3 Prieur 2003, p. 38ss.

...... Lepage 2003.

45 Voir ci-dessous eh. 3.2.

46 Nous ornettons d'exanllner l'interet publie notamment (art. 5 al. 2 Cst.) dans la mesure Oll la
prevention de dommages graves ne releve pas de la poursuite d 'interets partieuliers purement
prives.

...7 En droit suisse, voir Griffel 2001, p. 117ss. En droit eommunautaire, sur les prineipes generaux
~<d'une bonne gestion des risques)} examines par la Commission des Conununautes europeennes
lors du recours au principe de precaution, ·voir Commission 2000, p. 18ss (proportionnalite, non­
discrimination, eoherence, examen des avantages et eharges, examen de revolution scientifique).
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Le second principe est celui de la proportionnalite (art. 5 al. 2 Cst.). Au cours
de ce contröle, l'autorite - Iegislateur ou administration ~ verifie en premier Heu
si le moyen preventif choisi est propre a atteindre le but vise (crirere de l'aptitude).
Interpretee strictement, cette exigence TI'autoriserait certainement pas rEtat a
prendre des mesures preventives en dehors d'un rapport de causalite dfimeut
prouve; regle que le principe de precaution permet precisement de temperer. En
droit suisse, le Tribunal federal, par le biais du principe de proportionnalite a
applique il y a quelques annees deja le principe de precaution - sans Je mentionner
explicitement - en diminuant les exigences en matiere de preuve dans des situa­
tions dans lesquels des facteurs d'incertitude sont inherents, en I'occurrence I'in­
terdiction du canoe sur des rivieres dans lesquelles des especes animales sont en
voie de disparition :

Es liegt in der Natur der Sache, dass das tatsächliche Ausmass solcher Risiken nicht im
voraus sicher feststellbar ist; anderseits darf auch nicht verlangt werden, dass mögliche
Risiken, solange sie nicht gutachtlich erhärtet und in ihrer Tragweite genau bestimmt
sind, ignoriert werden und allfällige Verbote erst nach eingetretener nachgewiesener
Schädigung der Natur Platz greifen dürfen. Dem Gesetzgeber steht in solchen Fällen bei
der Abwägung der berührten Interessen und Bedürfnisse sowie der damit zusam­
menhängenden Risiken ein Spielraum offen48

•

Pierre Moor a aiosi montre qu'en droit suisse le principe de la proportionnalite
devait etre interprete en gardant al'esprit que la matü~reenvironnementale soule­
vait «autant de questions Olt la prudence semble etre plus a sa place que la
science»49. Cette relativisation necessaire du principe de proportionnalite a ete
formalisee tres tot dans la doctrine specialiseeso

• Le droit communautaire a suivi
une evolution semblable puisque c' est dans le cadre du contrale de la proportion­
nalite que le principe de precaution a ete implicitement applique avant sa conse­
cration jurisprudentielle expliciteSI

•

Troisiemement, I'action de I'Etat ne doit pas etre arbitraire (art. 9 Cst.). L'au­
torite doit ainsi fonder sa decision sur des faits suffisamment etablis. La realire de
tels faits doit des lors etre etayee par des preuves suffisantesS2

• Il est admissible de
prevoir une diminution des exigences en matiere de preuve si les circonstances
l'exigent et de se contenter d'une simple vraisemblance. Par exemple en droit
penal, dans le domaine des faits justificatifs (devoir de fonction selon l'art. 32 du
Code penal suisse ou legitime dUense selon I'art. 33 du Code penal suisse), nne
preuve stricte des faits excluant I'illegalire de I'acte litigieux n'est pas exigee; il
suffit de les rendre vraisemblables et de determiner s'ils sont plausibles". Dimi­
ouer les exigences en matiere de preuve sans pour autant decider hors de tout
cadre rationnel minimal, tel est precisement l'enjeu pratique du principe de
precaution. Un seuil minimal de scientificite est des lors exige.

•• ATF 119 Ia 197. 209.

49 Moor 1994, p. 420.

Rausch 1988, no 19.

Arret du Tribunal de premiere instance, T-74/00, etc., Artegodan GmbH et al., 26 novembre 2002,
point 185.

52 Moor 1994,p. 483.

5~ Piquerez 2001, eh. 1167.
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2.2.2 Le seuü minimal de scumtijü;ite

Afin que l'action preventive satisfasse aux criteres de la proportionnalite et de
la prohibition de l'arbitraire notamment, le principe de precaution ne saurait
s'appliquer si la controverse scientifique n'a pas atteint un seuil minimal de
consistance. Les risques hypothetiques reposant sur des intuitions purement
speculatives sans aucun fondement scientifique doivent etre exclus du champ
d'application du principe de precaution54

• Il ne s'agit pas de ceder, selan I'expres­
sion de Larrere, a«l'irrationalite d'une hhique de La peur, [...] ce qui aurait paur
objet de bloquer aussi bien l'investigation scientifique que Ia deliberation poli­
tique»55. La reference s'adresse a la theorie de l'heuristique de la peUT d'Hans
Jonas56

- dont Bemard Seve a d' ailleurs mis en doute le caract:ere veritablement
heuristique: on delibere pas pleinement sous la menace57

•

Les mesures de precaution doivent donc, disions-nous, se baser sur un fonde­
ment scientifique presentant un minimum de consistance. Le Tribunal de premiere
instance des Communautes europeennes definit cette exigence par la formule
suivante:

Le prineipe de preeaution ne peut done etre applique que dans des situations de risque,
notamment pour la sante humaine, qui, sans etre fonele sur de simples hypotheses seien­
tifiquement non verifiees, n'a pas eneore pu etre pleinement demontre5

".

Cette exigence va donner lien en pratique ades debats delicats, car elle revient
concretement adefinir un seuil de scientificite apartir duquelles avis minoritaires
doivent effectivement etre pris en consideration. L'incertitude scientifique ne
saurait etre sans limite au regard du principe de precaution.

La encore, le systeme juridiqne classique connalt deja les ontils appropries : la
preuve indiciaire, qui se contente de la vraisemblance59

• Le plaideur devra fournir
un minimum d'indices pour que naisse un doute suffisamment convaincant pour
justifier les mesures de precaution60

• Si ce mecanisme est conceptuellement clair,
l'opposition des deux jurisprudences suivantes montre la difficuJte concrele de
definir ce senil minimal. Dans I'affaire opposant I'Ecole polytecbnique federale
de Zurich a I'Office federal de l'environnement, des forets et du paysage apropos
du refns oppose par ce dernier d' autoriser un essai de culture de ble genetiquement
modifie, le Departement federal de I'environnement, des transports, de I'energie
et de la communication a jnge en septembre 2002 qne l'adrninistration «a inter­
prete trap largement le principe de precaution rejetant la requete sur la base d'at­
teintes eventuelles purement hypothitiques» et qu'«elle n'a pas ete en mesure

54 Sadeleer 1999, p. 176; Boisson de Chazournes 2002, p. 81.

ss Larrere 2002, p. 23.

56 Jonas 1990, p. 49.

57 Seve 1993, p. 107ss.

5. Tribunal de premiere instance des Comrnunautes europeennes, Pfizer Animal Health SA, 11
septembre 2002, point 146.

59 Voir ei-dessus eh. 1.

60 Sur un exemple d'utilisation d'indiee clans le raisonnementjuridique dans un cas d'application du
principe de precaution, voir Tribunal de premiere instance des Communautes europ6ennes, Pftzer
Animal Health SA, 11 septembre 2002, points 244 et 297.
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d'exposer par quelles voies la resistance QUX antibiotiques pouvait etre transmise
concretement aux etres humains et aux animaux»61. Dans I'affaire Pfizer Animal
Health SA c. Conseil ou le risque polentiel concernail egalemenl le developpe­
mentd'une resistance aux antibiotiques et son transfert aI'homme au travers de la
chaine alimentaire - mais en rapport avec l'utilisation d'un antibiotique dans l'ali­
mentation animale -, Je Tribunal de premiere instance des Communautes euro­
peennes a jage en revanche aJa meme epoque que les autorit6s pouvaient prendre
une mesure preventive «meme si, en raison de l'incertitude scientifique subsis­
tante, la realite et La gravite des risques pOUT la sante humaine lies acette
suhstance n'haient pas encore pleinement demantrees»; les autorites n' etant <<pas
tenues, pour pouvoir agir d'une maniere preventive, d'attendre que les effets
adverses de l'utilisation de ce produit comme facteur de croissance se materiali­
sent»62.

2.3 A qni revien! le fardean de la preuve?

2.3.1 Le renversemeni du fardeau de la preuve : un probleme mal pose

Lorsque la diffusion d'un produit ou l'exploitation d'une installation sont
soumises ala condition de leur innocuit6, I'echec de la preuve du danger conduil
aleur autorisation. Pareille eventualite est de moins en moins toleree par I'opinion
publique, s'j] subsisle un doule, dans le domaine de la sanle publique el de l'envi­
ronnement notamment, Ia ou les causalites sont complexes et ou les dommages
peuvent etre graves et irreversibles. C'est dans cette conjoncture qu'une partie de
la doctrine a reclame un renversement du fardeau de la preuve en cas d'incertitude
scientifique au benefice non plus du promoleur de l'aclivile litigieuse mais bien de
la sante ou de l'environnement. Ces auteurs estiment qu'un tel renversement doit
eire dectuil du principe de precaution, fa<;onnanlau passage un nouvel adage «<in
dubio pro natura»t 3 calque sur le modele prevalant en droit penal en cas de doute.
Une controverse regne en doctrine pour savoir si le principe de precaution
implique necessairement un renversement du fardeau de la preuve ou non64

• Le
probleme est le suivant: celui qui prend la mesure preventive n'a pas aprouver la
causalite du dommage eventuel dans le systeme renverse, alors qu'il appartient a
celui qui serait al'origine du dommage potentiel de prouver l'innocuite de son
action - preuve negative qu'il est difficile d'administrer dans un environnement
scientifique precisement controverse; preuve diabolique donc pour certains
(probatio diabolica) tant redoutee des juristes6S

• Cette opinion n' est exacte que si
I' on exige dans ce cas un standard de preuve eleve, ce que certains paraissent

Departement f6deral de J'environnement, des transports, de I'energie et, de la eommunieation,
deeision du 12 septembre 2002, eh. 2.3.5, p. 30.

62 Tribunal de premiere instancedes Communautes europeennes, PfizerAnimal Health SA c. Conseil
et Alpharma c. Conseil, 11 septembre 2002, eh. 140 et 141.

03 Ost 1996, p. 192.

64 La doctrine intemationaliste dominante estime que Ie principe de preeaution entraine un renver~

sement du fardeau de la preuve. Contra (avec rCf. eiL): CazaJa 2002, p. 168. Sur Ja necessite de
repartir Ie fardeau de Ja preuve pJutöt que de Ie renverser, voir BeltJGremmen 2002.

'" Dutheil de la Roehere 2002, p. 195; Cazala 2002, p. 171.
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d6duire du renversement du fardeau de la preuve66
• Qui peut pourtant pretendre

avec une certitude absolue que tel produit n' aura pas telle incidence imprevue
dans une generation DU deux? On est l1i au creur de la problematique: ni la preuve
incontestable de la nocivite, ni celle de son contraire ne peuvent etre apportees
dans le champ d 'application du principe de precaution67

• Dans un cas comme dans
l'autre, tant que les connaissances scientifiques ne seront pas plus avancees et
dans I'hypothese ou l'on oe se contente pas d'indices, cela signifie inevitablement
une interdiction de l'activire si la charge de la preuve revient ason promoteur et,
forcement, une autorisation si le fardeau revient ä. celui qui propose des mesures
preventives.

Le probleme est en realire mal pose, car le fardeau revient dejil au promoteur
de l'activite litigieuse lorsqu'un regime d'autorisation est instaure chaque fais
qu'il est requerant d'une autorisation DU qu'il recourt contre une decision nega­
tive. L'analyse des techniques du renversement de Ia preuve le montrera ci-apres.
L'enjeu politique et juridique reside en n~alite dans Ia combinaison entre Ia repar­
tition de la charge de la preuve et le niveau de certitude exige: pour les uns, la
charge devrait feposer exclusivement sur le promoteuf et le niveau de certitude
scientifique etre tIeS eleve - DU, alors, etre tres bas si le fardeau devait feposer Sill

l'auteur des mesures preventives. Pour les autres, Ia situation inverse devrait
prevaloir.

2.3.2 Les techniques du renversement du jardeau de la preuve

Techniquement, renverser le fardeau de Ia preuve revient a definir une
presomption refragabie de risque en faveur d'installatious detenninees ou de
produits specifiques que le promoteur peut tenter de lever en apportant simple­
ment des indices en ce sens si un degre de certitude eleve n'est pas exige. En cas
d'echec de la preuve, si un doute devait subsister quant al'innocuire du produit ou
de l'installation, la presomption de dangerosire subsistera. En revanche, s'i! doit
en prouver l'innocuite absalue, pareille exigence constituerait en l'etat actuel des
connaissances scientifiques une preuve «diabolique» impossible aapporter puis­
qu' on se trouve par hypothese dans le champ d' application du principe de precau­
tion, rendant de fait la presomption irrefragable".

66 Dutheil de la Rochere 2002, p. 195; Cazata 2002 parait l' admettre implieitement en opposant la
theorie du recours ala preuve pnmafacie ~ qu'il preeonise - aeelle du renversement de la preuve
(voirp.176).

67 Dans le meme sens, voir Sadeleer 1999, p. 193s.

6!l Tel est precisement le probleme que pose l'initiative populaire fedtrale intitulee «Moratoire sur
les antennes de telephonie mobile», aetuellement au stade de la n~eolte des signatures, dans la
mesure ou eelle-ei propose d' anerer dans la Constitution fooerale l'interdietion de eonstruire de
teHes installations «tant que l'innocuite des rayons non ionisants pulses et des champs magne­
tiques ou electromagnhiques pulses, compte tenu de leurs effets non thenniques igalement.
n 'aura pas iti demontree.» Cette eondition presume de maniere ir:refragable dans les faits la
dangerosite des rayonnements vises puisqu' en l' etat actuel des eonnaissanees scientifiques, il est
exclu d'en «dtmontrer» l'innoeuite. L'initiative prevoit que le legislateur sera competent pour
lever la presomption, et non un juge (<<La prtsomption de nocivite [...1ne pourra etre Ievee que
par la loi») (FF 2002 1950).
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En pratique, le droit positif introduit ce type de presomption chaque fois qu'il
instaure un regime d'autorisation prealable subordonne ala condition de rendre
vraisemblable I'absence de danger sur la sante DU l'environnement69

• La distribu­
tion du produit DU I'exploitation de I'installation sant interdites tant qu'une auto­
risation n'est pas delivree. La preuve de la compatibilite environnementale revient
alors au requerant de I'autorisation en vertu des fegles ordinaires sur la repartition
du fardeau probataire. En cas d' echec, }' autorisation sera refusee. Tel est le cas par
exemple de l'interdiction de commercialiser des organismes genetiquement
modifies lorsque ceux-ci peuvent constituer une menace pour l'environnement ou
POUf l'homme avec la charge imposee au producteur d'effectuer acette fin un
contröle autonome (art. 29b LPE). En revanche, en cas de recours contre la deci­
sion d'autorisation, la charge de la preuve revient au recourant. C'est-a-dire, si
I'autorisation a ete prealablement refusee, au requerant qui supporte derechef le
fardeau. Si au contraire le conflit porte sur une autorisation precedemment
accordee, le requeiant tirera profit de l'echec de la preuve alors qu'il incombera au
reconrant (organisation ecologiste, voisin, etc.) de demontrer que l'autorisation
comporte des risques. C' est cette seconde configuration qui est certainement a
l'origine dn debat politique autour du renversement de la charge de la preuve.
Dans ce cas, le fardeatl, bien que non renverse, est pourtant allege dans une
certaine mesure par une particularite de la procecture administrative: celle d' etre
dominee par la maxime iuqnisitoriale contraignant I' administration iI etablir elle­
meme les faits pertinents sans attendre que I'administre foumisse sponte sua les
preuves adequates10

•

Le legislateur peut faire nn pas de plus et introdnire une pnisomption irrefra­
gable de la nocivire d'un produit en I'iuterdisant purement et simplement sans
instaurer un regime d'autorisation permettant d'administrer la preuve du
contraire. Ce regime peut etre assoupli en ce sens que le legislateur peut prevoir
an regime transitoire ou des derogations exceptionnelles, ä. l'instar de l'interdic­
tion des chlorofluorocarbones (annexe 3.4 de I'ordonnance sur les substances
dangereuses pour l'environnement du 9 juin 1986"). Lorsque la duree d' une teile
interdiction est limitee dans le temps, elle est generalement qualifiee de mora­
foire. Seule l'autorite l'ayant decrete pourra autoriser ulterieurement le procede
en cas d'evolution des connaissances ou de modification des pouvoirs de force en
annnlant la presomption qu'elle avait adopree (sous reserve de delegation). Le
Parlement federal vient ainsi de refuser a deux reprises l'instauration d'un mora­
toire pour l'utilisation dans l'agriculture des organismes genetiquement modi­
fiesn

. Une initiative populaire federale «Pour des al~ments produits sans
manipulations generiques», actuellement au stade de la recolte des signatures,

<19 En droit communautaire, voir Commission 2000, p. 22.

70 Moor 2002, p, 259.

RS 814.oJ3.

n Le Conseil national a d€cide aune courte majorite (83 voix contre 78) en mai 2003 !'instauration
jusqu'en 2009 d'un moratoire interdisant l'utilisation dans l'agriclllture des organismes geneti­
quement modifies (BO CN 2003 654) alors que le ParJement avait renonce precedemment a
prevoir un tel moratoire dans la loi sur Je genie genetique du 21 mars 2003 (FF 2003 2462). Le
Conseil des Etats a POUf sa part refuse ce moratoire par 29 voix contre 6. Le Conseil national est
alors revenll sur san refus initial (session du 12 juin 2003).
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propose un tel moratoire de cinq ans des son adoption par le constituanC3
• Inver­

sement, le legislatenr peut prevoir un delai transitoire autorisant l'utilisation de
produits problematiques jusqu'a une certaine date74.

3. LES PARTICULARITES
DES MESURES PRISES EN APPLICATION

DU PRlNCIPE DE PRECAUTION

Lorsque les theses scientifiques minoritaires ont convaincu les autorit6s de
lem vraisemblance et emporte leur conviction en depit des incertitudes scienti­
fiques, la question du choix des mesures peut etre posee. Ce choix ne reh~ve pas
d'une logique binaire (autorise ou interdit) mais revele une palette differenciee de
mesures fondees sur le principe de precaution.

3.1 L'obligation d'eva1uer: une dynamisation de 1a decisionjuridique

Le drait a developpe diffe.rents mecanismes POUf decider en situation d'incer­
titude a l'instar des normes finalisees, des actes de planification, des etudes d'im­
pact, des mecanismes d'evaluation, ete., caracte:ristiques de la neo-modemite
juridique selon Charles-Albert Morand". On se concentrera dans ce cadre snr
l'instrument de I'evaluation auquel il a lOte tres töt recouru en application dll prin­
cipe de precaution, car il permet d'introduire une dynamique dans le processus
decisionnel. La decision n'est plus consider~e comme un evenement definitif,
arbitrant irrevocablement le conflit, mais un jalon parmi d'autres dans un
processus evolutif dont le sens resulte de l'ensemble. L'incertitude scientifique
n'est ainsi pas «miraculeusement» transmuee en pseudo-certitude par sa juridici­
sation, mais se reflere dans un type de decision plus realiste, empreints d 'une
dynamique de revision propre - ~ne decision provisoire, «incertaine», doublee
d'obligations positives d'evaluation, de suivi et de correction si necessaire, voire
d'execution de programmes de recherche scientifique. Pas plus que les a1chi­
mistes ne se sont reveIes capables de transmuer les metaux en or, les juristes ne
sont aptes a faire oublier l'incertitude des faits par le tranchant, illusoire, de la
verite judiciaire.

La Cour constitutionnelle federale allemande a montre la voie a suivre des
1978 apropos de l'autorisation d'exploiter un snrgenerateur a Kalkar en
Rhenanie-du-Nord-Westphalie pres de la frontiere hollandaise. La Cour a impose

73 FF 2003 1046. L'initiative populaire federale intitulee «Moratoire sur les antennes de tetephonie
mobile» rnentionnee precedemment (rtf. cit. in note de bas de page no 68) n'est en realitt pas un
moratoire, car elle propose d'ancrer dans la Constitution fect.erale l'interdiction de la constrUction
de teIles installations «tant que l'innocuiti des rayons non ionisants pulses et des clUlmps mo.gne­
tiques ou electromagnitiques pulses, compte tenu de leurs effets non thermiques igalement,
n'aura pas iti dimontree» sans prevoir de ct.elai.

74 L'article 37 de la loi sur le genie genetique precitee (voir note de bas de page no 72) prevoit ainsi
que «l'utilisation, dans le cadre de dissiminations experimentales, de genes qui induisent une
resistance aux antibiotiques utilises en medecine humaine ou viterinaire est autorisee jusqu 'au
31 dtcembre 2008.»)

7~ Morand 1999.
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au Iegislateur, en cas d'incertitude, de reunir et d'exploiter systematiquement les
donnees necessaires a l' evaluation des effets produits par 1a loi et de carriger
ceUe-ci en fonction de cette evaluation76:

En l'ahsence de situations concretes passees, l'evaluation [de 1a probabilit6 de la surve~

nance de dommages futurs dus a l'exploitation d'une installation nucIeaireJ devra se
baser SUT des simulations. Dans la mesure Oll il n' existerait dans ce domaine aucune certi­
tude mais que des approximations, tout nauvel evenement ainsi que taut nouveau deve­
loppement des connaissances devront etre pris en campte au fur et a mesure de leur
survenance77

•

Le Tribunal f6deral suisse a repris ce cancept - sans se referer an droit alle­
mand - pour decider de 1a conforruite au droit federal de I'ordonnance du Conseil
f6deral sur la proteetion contre le rayonnement non ionisant du 23 decembre
1999" en imposant au gouvernement une obligation d'observation, d'evaluation
et de correction de cette ordonnance; obligation qui peut egalement se baser,
meme si le Tribunal federal ne l'a pas fait explicitement, sur les articles 170 Cs!.
et 44 al. 1" de la loi federale sur la protection de l'environnement obligeant d' eva­
luer l'efftcacite des mesures prises par la Confederation". Le Tribunal federal a
juge en I'espece que le Conseil federal devra dans la mesure du possible proceder
aun nouvel examen des valeurs limites fixees dans cette ordonnance lorsque de
nouvelles connaissances scientifiques objectives et fiables sur les effets biolo­
giques des rayonnements non ionisants seront disponibles et a deboute les recou­
rants an motif que les expertises foumies ne demontraient pas selon lui I'existence
de teiles connaissances. Le Conseil federal dispose a cet egard d'une grande
liberte d'appreciation selon le Tribunal federal".

La jurisprudence precedente peut etre discutee sous l'angle du principe de
precaution81

, car les valeurs limites d'immission pour le rayonnement electroma­
gnetique non ionisant correspondent aux valeurs preconisees dans les recomman­
dations de la Commission internationale de la protection contre le rayonnement
non ionisant; normes qui ne prennent pourtant en compte que les effets scientifi­
quement prouves en omettant les effets biologiques, non prouves. Le rapport
explicatif relatif au projet d' ordonnance sur la protection contre le rayonnement
non ionisant reconnait pourtant lui-meme cette insuffisance, precisant clairement
que la protection contre les atteintes incommodantes n'est pas completement
garantie par cette ordonnance meme lorsque les valeurs limites d'immission sont
respectees, car ces valeurs ont ete fixees saus tenir compte des effets non prou­
vables scientifiquement'". En attendanl, le jugement satisfera tous les adeptes de

76 BverfGE 49,89; Morand 1999, p. Ü2s.
77 BverfGE 49,89, 143 (traduit in Sadeleer"1999, p. 154).
78 RS 814.710.

'9 Voiregalement les art. 27, 44 al. 1"' let. e et f et 54 al. 4 de la loi Sill le Parlement (LPar) (FF 2002
7577) et l'art. 10 du projet d'ordonnance de I'Assemblee federale portant applieation de la loi Sill

le Parlement et relative al'administration du Parleroent (OLPA) (FF 20034583).
ATF 126 11 399 e. 3a; ATF dQ 8 avril2002 (DEP 2002 427).

81 Egalement critique 11 l'encontre de eette jurisprudenee: Griffel 2001, p. 77, note 132.
1I2 Ordonnanee sur la proteetion contre le rayonnement non ionisant, Rapport explicatif du 16 fevrier

1999, eh. 3.2. Le Tribunal federal a eonsenti ace mode d.e proceder au motif qu'il est possible de
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la t61ephonie mobile qui se plaiguent des coupures de communication dues aux
zones d' ombre residuelles au detriment en revanche des voisins des antennes qui
suspectent des atteintes aleur sante.

3.2 Vers on double seuil de scientificite:
mesures materielles et mesures procedurales

Le debat precedent montre - implicitement du moins - qn'il existe en pratique,
entre le seuil minimal de scientificite declenchant le principe de precaution et
celui de la certitude scientifique entrainant celui de prevention, UTI niveau quali­
tatif intennediaire dans l'incertitude juridique en dessous duquell'application du
principe a exclusivement des consequences d'ordre procedural (obligation d'eva­
luation periodique comme en l'espece, voire de developper un programme de
recherche tout en conservant le statu qua quant al' exercice de l'activite litigieuse)
et en dessus duquell'application ades consequences materielles d'autant plus
consistantes qu'approchant le niveau de certitude superieur (limitation de l' acti­
vite dans le temps, a1'exemple des moratoires Oll des mesures provisionnelles, Oll

dans l'espace, a l'exemple de Darmes protectrices accrues autauf d'endroits
sensibles; fixation de conditions specifiques a l'exerciee de l'activite en cause;
interdiction pure et simple). Ce seuil de scientifieite intennedialre - que l' on pour­
ralt qualifier de materiel par opposition au senil minimal que l'on pourrait appeler
formel- est justifie dans la mesure ou il resulte de l' application eombinee du prin­
eipe de precaution avec celni de proportionnalite que nous avons deja rencontre
plus haut. La notion de senil est bien sUr reductrice dans une telle perspective
- l'image de l'echelle graduee conviendrait eertainement mieux - mais elle
pennet d'apprehender plus finement l'etat de la eontroverse autoUf de l'appliea­
tion du principe de precaution: pour les contempteurs de ce dernie~ ce niveau
devrait etre la ligne rouge a ne jamals franchir en cas d'incertitude scientifique
alors que les partisans y voient le repere minimal en dessus duquelle principe
deploie veritablement son efficacite. La question que les seconds pourraient
soulever est eelle de savoir si les mesures fonnelles constituent de veritables
rnesures de precaution Oll si seules les mesures materielles meritent cette qualifi­
cation. Assurer une veille technologique dans UTI domaine controverse, executer
des programmes de recherche pointus sont sans doute des mesures de precaution,
mais de tres faible degre. Ne pas les exiger montrerait a contrario une absence
totale de prudence. En tout etat de eause, de tels actes fonnent indubitablement
des mesures prises en application du principe de precaution pour qui leu! denie­
rait l' etiquette de mesures de precaution.

Ce probleme est exactement au eentre de la polemique lancee en Franee par
Corinne Lepage critiquant la double version du principe de precaution dans le
projet de Charte de l'environnement elabore par la commission Coppens, l'une
erigeant la precaution en principe (variante 2) et l'autre non (variante 1):

Quand un risque de dommage al' environnement, grave et difficilement reversible, a ete
identifie, sans qu'il puisse etre etabli avec certitude en l'etat des connaissances scienti-

tenir campte de tels effets dans le carlre de la limitation preventive des emissions au sens de l'ar­
tide 11 al. 2 LPE (ATF 126 II 399, 406 conflrme in ATF 128 I 59).



PREUVE JURIDIQUE ET PRlNCIPE DE PRECAUTION 123

fiques, les autorites publiques mettent en ceuvre, par precaution, des procedures d'eva­
luation et prennent les mesures appropriees. (eh. 12, variante 1)

La preservation et Ia mise en valeur de }'environnement reposent SUT [ ••• ] le principe de
precaution selan lequel quand un risque de dommage grave Oll irreversible al'environ­
nement ou a la sante a ete identifie, sans qu'il puisse etre etabli avec certitude en l' etat des
connmssances scientifiques, l' autorite publique met en ceuvre un programme de
recherehes et prend les mesures provisoires et proportionnees propres a y parer (eh. 12,
variante 2).

L'argumentation invoquee pour eviter d'eriger la precaution en principe met
precisement l'accent sur les consequences essentiellement procedurales que ce
principe devrait revetir dans 1'hypothese Oll le seuil d'incertitude intennediaire
- le senil qualifie de materiel - ne serait pas atteint:

L'expression courante «principe de precautioß)} n'est pas retenue [dans la variante 1],
POut oe pas donner acette disposition la portee d'un principe materiel, alors que J'exi­
gence d'une demarche de precaution implique en premier lieu Ia mise en ceuvre de proce­
dures de recherche et d'evaluation et, s'i} y a Heu, dans l'attente de leurs resultats. des
meslires adapt6es"".

Les partisans de cet avis sont heurtes a1'idee d'officialiser la logique argu­
mentative de la decision juridico-politique au detriment de la traditionnelle
logique scientifique c1assique, seule digne d'etre qualifiee d'objective aleurs
yeux. TIs deplorent en outre que le principe de precaution, qui est l'expression
meme de la prudence, aille toujours dans le sens de la prudence... l1s desapprou­
vent en realite l'existence meme du principe de precaution.

L' expression «principe de precaution» n'est pas souhaitable parce qu'elle est particulie­
rement ambigue. Dans sa dimension substantive, le principe de precaution est un principe
de d6cision. Plus exactement, il invite en situation d'incertitude, ou des arguments en
eonflit ne peuvent pas etre tranehes objectivement, a privilegier eertmns arguments
eontre d'autres alors meme qu'il n'est pas possible de les departager au niveau scienti­
fique. Cela va toujours dans le sens d'une interdiction, d'une restrietion, d'une prudenee,
jamais clans celui d.e la prise d'un risque....

La jurisprudence et la pratique administrative ont pourtant deja reconnu un
seuil minimal materie! de scientificite dans I'application du principe de precau­
tion. En France par exemple pour justifier que le ministre de l'agriculture soit
enjoint de reexaminer son refus de retirer du marche l'insectieide «Gaucho»
utilise pour le traitement des semences de malS et de betteraves au motif de
n'avoir pas suffisamment examine les risques que celui-ci presentait pour les
abeilles bien que rien ne prouvät de fa<;on indubitable la responsabilile de 1'insec­
tieide litigieux8

.5, pour suspendre une autorisation de mise en culture de maIs trans­
genique86 ou pour empecher le stockage de farines de viande et d'os abas risque
dans le Port du Rhin a Strasbourg alors que ces aliments provenaient de mareriaux

Coppens 2003, p. 39.

Coppens 2003, p. 39.

Conseil d'Etat, Union nationale de l'apiculture franraise, no 233876, 9 oetohre 2002.

Conseil d'Etat, Association Greenpeace France et al., no 194348 ete., 11 decemhre 1998.
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qui ne presentent pas de risques serieux d' etre contamines87
• Eu droit communau­

laire egalement", 1a Cour de jnstice a imp1icitement app1iqne 1e principe de
precaution pour justifier l'interdiction de filets maillants derivants de plus de 2,5
km meme en l'absence d'avis scientifiques Oll a la lurniere d'avis non
concluants". Elle a ega1ement adntis l'interdiction d'exporter tout bovin de
Grande-Bretagne sans attendre que la realite du risque de transmission de l'ence­
phalopathie spongifoffile bovine a I'etre humain soit clairement demontreo. Le
Tribunal de premiere instance, dans un arret que TIQUS avons mentionne plus haut,
apOli! sa part confrrme le retrait de l'autorisation de certains antibiotiques dans
l' alimentation animale meme si le transfert de resistance des antibiotiques a
l'homme est erreore sujet acaution91

• En Suisse, Dutte lajurisprudence du Tribunal
federa1 justifiant l'interdiction du canoe en rivj,;re precite~, l'Office federal de 1a
proteetion de l'environnemen~ des forets et du paysage a refuse l'autorisation de
cultiver en plein air a Oftringen un champ de mals transgenique resistant aux
herbicides en raison du risque de propagation du pollen de IUlÜS transgeuique sur
des champs de mals traditionne1s. L' office s' est base sur 1e principe de precaution
(appele, rappe1ons-1e, principe de preveutiou dans 1e texte fran,ais)" exigeant que
les incertitudes liees aux effets alang terme des atteintes al' envirannement saient
compensees par une marge de securite94

• Dans une autre affaire, le meme office a
refuse sur 1e meme fondement il1a Statiou federale de recherebes en production
vegetale de Cbangins l'autorisation de cultiver en p1ein champ des pommes de
terre transgeniques dont la resistance au mildiou etait testee en raison du risque de
transfert de resistance aux antibiotiques95

•

Ces exemples - qui, afin de brosser un tableau objectif, devraient etre mis en
relation avec les affaires daus lesquelles l'application du principe n'a pas ete
reconnue ou dans lesquelles 1e seuil ntinima1 de scientificite materielle u'a pas ete
admis - ne remettent toutefois pas en cause la particularite des mesures prises en

87 Tribunal administratif de Strasbourg, Association de defense des intirers des quo.rtiers centre-est
de Strasbourg et al., 00 01-00951, in Environnement: actualite du droit public, privi et pinal de
l'environnement, uo 4, avril2002, eh. 58, p. 198.

88 La liste de la jurisprudence complete reconnaissant le principe de pnxaution est enumeree par le
Tribunal de premiere instanee dans son arret du 11 septembre 2002 (T-13/99, PfizerAnimal Healh,
00 115). Voir egalemeot Dutheil de la Rochere, 2002.

8'9 C405/92, Mondiet, Ree. p. 1-6133, 24 oovembre 1993.

90 C-157196, National Farmers' Union, Rec. p. 1-2211, 5 mai 1998; C-180/96, Royaume-Uni, Ree.
p. 1-2265, 5 mai 1998.

T-13/99, Pfizer Animal Healh, 11 septembre 2002.

92 Voir ci-dessus eh. 2.2.1.

9' Voir ci-dessus eh. 2.1.2.

.... Decision B98001 du 16 avril 1999 (FF 1999 3039) entree en force (DEP 1999 746). Sur cette
marge de securite resultant des incertitudes scientifiques, voir egalement Rausch 1988, no 19 et
Griffel 2001. p. 60.

9~ D6cision B98002 du 16 avri11999, pp 1999 2778 (DEP 1999 752). Cette decisiou a fait l'objet
d'un recours qui a ete rejeti sur la fonne (defaut de qualite pour recourir) par le Departement
fMeral de l'environnement, des transports, de l'energie et de la communieation (decision
519.2125 du 19 septernbre 2000, DEP 2000, 728). L'offiee a egalement refuse un essai de culture
de ble genetiquement modifie mais a ete desavoue par l'instanee d.e reeours (voir ei-dessus eh.
2.2.1. ij).
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application du principe de precaution: c'est-a-dire leur nature dynamique, evolu­
tive et provisoire. Empreintes de l'incertitude auxquelles elles sont contraintes de
se feferer, les decisionsjuridiques deviennent elles-memes en quelque sorte incer­
taines, phenomene renforce par la nature meme des principes dont le caractere
indetermine et la vocation a etre appliques par une pesee d'interets plutat que par
une deduction syllogistique rend tout pronostic sur la d6cision incertain96

• Le
jugement, quelle que soit son issue, ne peut etre que fonnellement definitif. La
presomption de verite qui en decoule n'est que provisoirement irrefragable, car le
jugement Oll la decision ne reglent dans le domaine de la precaution qu'une situa­
tion momentanee, susceptible d' etre remise en question lors de la decouverte d'un
nouvel indice. Le processus normatif devient continu.

4. CONCLUSION

L'emergence du principe de precaution revele une double relativite, celle de la
preuve scientifique et celle de la preuve juridique. Elle desempare ceux qui atten­
dent de la science une reponse certaine atous les problemes de societe et desar­
90nne ceux qui auraient pu penser que la logique deductive du raisonnement
juridique classique aurait pu pallier les limites de la methode scientifique dans un
contexte d'incertitude. La preuve juridique - mise 11 l'epreuve du principe de
precaution - revele a ceux qui I'auraient meconnu le caractere relatif de la verite
judiciaire. Le principe de precaution ne renvoie cependant p;tS le droit contempo­
rain a l'epoque pre-cartesienne des preuves judiciaires irratipnnelles. L'incerti­
tude scientifique ne saurait etre totale afin de ne pas ceder trop prestement a la
panique devant toute nouvelle crainte trop rapidement diffusee. Le droit ne la
reconnait qu'a condition qu'un minimum d'indices contere aux theses minori­
taires une certaine vraisemblance. Un seuil minimal de scientificite est des lors
exige afin d'exclure du champ d'application les discussions purement specula­
tives. Combinant ce principe 11 celui de la proportionnalite, le systeme juridique
permet en outre de nuancer l' (in)certitude scientifique en conferant aux decisions
prises sur son fondement un caractere incertain - ou, plus precisement, provisoi­
rement certain - refletant les incertitudes qu'elle n' a pas dissipees.

L'emergence du principe de precaution dans la sphere politico-juridique
correspond au final aun «retour en force de Ia decision politique», car «Ie deci­
deur ne pourra plus trouver refuge derriere le paravent des pseudo-certitudes
scientifiques que Iui offre san expert» selan r analyse de Sadeleer97

• C'est un
premier pas dans le sens de Bruno Latour, pour qui il faudrait, de maniere gene­
rale, «retirer aux sciences le pouvoir de dire le demier mol qu'on leur avait confie
par erreur ou par l/ichetb>98. Cette conclusion offre une piste de reponse ala ques-

96 Morand 1999, p. 83ss et 193s. Pour une illustration de la jurisprudence du Tribunal federal rela­
tive al'applieation du prineipe de prevention dans le cadre des pesees des intirets, voir rH. eil. in
Griffel 2001, p. 127s.

9, Sadeleer 1999, p. 196. Dans le meme sens, voir Larrere 2002, p. 21; Callonl Laseoumesl Barthe
200!.

98 Latour 2002, p. 254.
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tion finale posee par Pierre Livet et Renri Volken dans leur texte preparatoire au
present colloque99

: l'emergence progressive du principe de precaution montre
qu'il est peut-etre en passe d' etre «possible et politiquement praticable» de conce­
voir la decision politique - et juridique par extension - «comme non detachable
des incertitudes qu 'elle n 'a enjait pas levees».

Universitt de Geneve
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