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Science et technique font partie intégrante de é&mistbn publigue contemporaine.
Il semble méme qu’il s’agissent de 'un des crisede I'Etat moderne voire post-modetne
La décision juridictionnelle n’échappe pas a ce#edance. Ne pouvant se soustraire a
I'action de juger, lorsque le contentieux soulées difficultés scientifiques ou techniques, le
juge ordonne parfois une expertise et ce n'esfggasouveau, méme s'’il faut bien noter une

certaine tendance a lgprolifération du phénomeéne expertai.
| - Problématique et objectifs de la recherche

Le projet retenu se proposait d’aborder les engiukexpertise judiciaire dans un
domaine spécifique qu’est le domaine sanitaireetrennemental. Entre exigence
démocratique et bouleversement des ordres juridjques enjeux sont en effet multiples.

Du point de vue théorique, la distinction entreexkige et jugement est limpide.

L’expert apporte ses lumiéres au juge sur une gurede fait ou d’ordre technique et n'a pas
gualification pour porter une appréciation juridequl fait advenir la vérité du fait hors du
droit. La réalité est toute autre. Il n'y a pasfdi qui puisse étre constaté ou prouvé sans
référence a une régle de droit et donc que leeitkconstruit juridiquement par le droit®.

Le professeur Atias affirme que la distinction dit £t du droit est elle-mémgu«idique de
part en part» *. Il peut donc difficilement étre nié aujourd’huiejles conclusions expertales
revétent une certaine fonction normative. Les amiohs des experts s’insinuent parfois dans
les éléments juridiques du procés en glissant @alliation a la gestion des risques, liant
expertise et décision. Pour autant, la multiplicies pratiques qui ressort vraisemblablement
de nos travaux incite a la plus grande prudencéaull prendre garde de ne pas tirer trop
hativement des conclusions générales et définitiu@s ensemble jurisprudentiel disparate et
encore largement en maturation.

Afin de présenter les résultats de nos travawdaes un souci pédagogique, nous avons
préféré nous en tenir aux deux axes proposés darépbnse a I'appel d’offre et étudions
successivement le recours a I'expert et la poréskedpertise.

Il - Choix méthodologiques

La recherche, qui retenait une approche juridicHutionnelle classique, portant sur

les ordres juridiques international, communautairaational, Si I'objectif était ambitieux,
mettre le systeme francais en perspective avesykgémes juridiques a l'intérieur desquels il
évolue, la méthode, elle, était empreinte de maelekh premiére étape a consisté dans
I'élaboration de supports bibliographiques. Outnee usélection de documents officiels
particulierement topiques, ont été recensées, dpane les principales références doctrinales
(francophones et anglophones) pertinentes au retgatdbjet de I'étude et, d’autre part, les
affaires a portée sanitaire et environnementalentaydonné lieu a une décision
juridictionnelle.

Ce recensement couvrait un grand nombre de judd&iou quasi-juridictions : Cour
internationale de Justice et Cour Permanente dedusternationale, Cour et Commission
européennes des droits de 'hnomme, Tribunal intemnal du droit de la

mer, GATT/OMC, CIRDI, Cour de justice et du Triblide premiére instance des
Communautés européennes. Apres ce recensementiecireagnbre de I'équipe a procédé a
lanalyse systématique de ce droit positif. Pousuasr la cohérence des recherches



individuelles, une grille d’analyse commune, a d&terminée des le début des travaux,
imposant a chacun des membres de I'équipe deesegpline série de questionnements.

Quelles sont les regles entourant le recours dé&rise ? Comment sont désignés les experts
? Quelle est la teneur de la question posée adiexgxiste-t-il des critéres de recevabilité de
'expertise ? Quelle est la suite donnée au résuétd'expertise par le juge ?

Voila quelques questions auxquelles chacun a dindrp.

Comment embrasser un sujet si riche ? Des le ddpartéthodologie choisie reposait sur la
conjugaison de quelques analyses transversales #&tddes de cas. Cette approche nous
apparaissait tout a la fois plus réaliste et pllepéée. Elle nous a contraints a faire des choix
et certaines questions ne sont pas traitées alowles auraient pu I'étre. Certaines
juridictions ont été particulierement éclaireesulies laissées de coteé, certains contentieux
ont particulierement retenu notre attention (affaides viandes traitées aux hormones ou des
OGM devant I'Organisation Mondiale du Commerce, dfiod des Antennes relais de
téléphonie mobile pour le droit frangais), d’autnésnt pu étre explorés (Affaire deElfika,
notamment). Néanmoins, cette méthode a I'avantageetmettre d’aborder des questions tres
diversifiées tout en évitant le risque d’'une étuldenesurée. Face a damosaique »de
'expertise judiciaire, cette méthode présentadavdintage de permettre d’établir plus
facilement des éléments de comparaison.

[Il — Terrains de la recherche

Le théme de I'expertise judiciaire est en Francaileurs, largement étudié. Il en va un peu
differemment des questionnements relatifs au rélgude et aux liens que celui-ci entretient
avec la réalité extra juridique. Visités fréquemmpar les autres sciences humaines, ces
guestionnements ont, un temps, été laissés depadtées juristes pour étre aujourd’hui au
cceur de leurs préoccupations. Si l'attention doalei vis-a-vis de I'expertise provient dans
des nombreux cas des sources sociologiques, ascgres politiques, c’est d'un c6té parce
gue les relations entre le droit et les autresamsrdu savoir sont parfois négligées, et d’'un
autre, parce que le caractére éminemment juridiueette méthode de consultation d’un
intervenant externe par le juge reste parfois gararplan.

Les auteurs du %raité des nouveaux risques, distinguent lesunivers stabilisés

des « univers controversés », dans lesquels lésialés sont prises dans un contexte collectif
marqué par l'incertitude scientifique et une graméeergence des intéréts. Il nous semble
précisément que le champ de cette recherche am$tin de ces univers et ce a un double
titre. D’abord parce que le domaine sanitaire evirennemental est caractérisé par
lincertitude ensuite parce que I'enchevétremerds di@eaux normatifs étudiés vient encore
ajouter a la controverse. En effet, nous nous @iops de le mettre ce systeme en lumiére en
le comparant avec les systémes avec lesquels ieresnteraction directe : le systeme
international et le systéeme européen et commurraui@r, €élément de la conception qu’une
société s’est faite du proces, le systéme de prearve fortement d’'un ordre juridique a

l'autre. Les regles applicables a la preuve, eetmaent un lien intime avec la société dans
laquelle elles sont édictées. Comme l'a tres justearmoté le professeur Emmanuelle
Jouannet elles informent sur les régimes de vérité gu’une société se donmeraoment de
son histoire», s’agissant d’«un objet construit et modelé par les juristes soivées
rationalités successives de chaque époque, sulgdiacon dont chaque époque répond, en



fonction des valeurs privilégiées par le groupelaaquestion du réle du juge dans la
recherche de la vérité, et a la question de latretadu droit et du faib.

La notion d’expertise, elle aussi recouvre desnitéins diverses, méme si elles se
recoupent largement, puisque : il s’agit toujours ld « mise a disposition par un
spécialistede connaissances qui permettent, ensaiten tiers de prendre une décision
éclairée »*,

Dans une conception étroite, I'expertise est umaesure d’instruction consistant, pour un
technicien commis par un juge, a examiner une duresle fait et a donner un avis purement
technique de maniere a éclairer le jugé. Liée a I'obligation de juger, I'expertise est @lo
dite judiciaire ou plus justement juridictionneleerecours a I'expert n’étant pas le propre du
juge judiciaire. Mais la notion désigne aussi li¢ f@ur I'auteur d’une décision publique de
recourir a un expert lorsqu’il est amené a régldéarenne question présentant des aspects
techniques. Dans ce cas, elle est qualifiee d'eiggedécisionnelle, d’expertise a finalité
politique*ou encore d’expertise de gouvernance. Notre étadmrte pas directement sur ce
type d’expertise, cependant elle ne saurait totafgre laisser de coté, et ce, pour plusieurs
raisons. Tout d’abord, I'observation de la jurigggnce nous a montré que

de plus en plus souvent le juge se prononce s, pautir, d’'une expertise « décisionnelle ».

Une autorisation d’essais en plein champ d’'OGM pg@éngt contestée devant le juge
administratif une interdiction d’antibiotiques dahalimentation animale devant le juge
communautaire. Dans le domaine qui nous intérésgege, les juges, loin de se cantonner a
la procédure de I'expertise judiciaire sont en teffe plus en plus souvent amenés a tenir
compte des expertises dites « décisionnelles »uti@apart, I'expertise décisionnelle est
méme de plus en plus souvent I'objet de la demandastice, le juge devant décider si celle-
Cci a été correctement meneée, si ces résultatéigmstia mesure litigieuse... Par ailleurs, nous
ne pouvons ignorer le fait que face au débat fedafiintégration de la science dans les
décisions publiques il a été suggéré que I'expejtigdictionnelle pourrait offrir un modéle a
I'expertise décisionnelle.

IV - Principales conclusions

S’agissant du recours a l'expert les travaux ont fait ressortir uggande variabilité des
conditions et des pratiques du recours a I'experpar les juridictions étudiées. Les régles
qui encadrent le recours a I'expertise varienteioent d’un ordre juridique a l'autre, aussi
bien dans leur forme que dans leur contenu. Ebesgnt étre minutieuses ou elliptiques sans
d’ailleurs que cela ne préjuge du recours plus ainsmimportant qu’en feront les juges
concernés. Malgré ce que laisse penser lintiteléadtre rapport, le juge dont il est question
n'existe pas, il existe des juges avec des fonstidas mandats différents, plus ou

moins enclins a utiliser les expertises.

Mais, dans le méme temps, uradancesemble pouvoir étre constatéers une

progressive harmonisation des contenusll apparait que les craintes suscitées par
'explosion du phénomeéne expertal ont conduit aanforcement des procédurest a une
certaine harmonisation de celles-ci a I'échellerimationale, et plus sirement européenne

N’ayant pas les moyens d’apprécier la valeur damées scientifiques produites, le juge
pratigue un contrble étendu sur le respect desitionsl procédurales applicables a la mesure
contestée : respect des exigences en matiere d&iaal des risques, proportionnalité, respect
des délais...



Mais ce constat doit étre relativisé. D’abord pagceen ayantrecours a des experts «
invisibles », c’est-a-dire consultés de maniere iatne et informelle certains juges font
eéchec a ce processus de transparence et de pralcsation que I'on peut observer par
ailleurs. Or, nous l'avons vu, la CJCE mais surtlautCIJ continuent a étre réticentes a
convoquer, de facon formelle, des savoirs ext&iewr droit dans des affaires, sanitaires et
environnementales, qui pourtant comportent deseiéma haute teneur scientifique.

Par ailleurs, pour que ce constat soit pleinematahble, il faudrait sans doute aller plus loin,
vers laconstruction de critéres matériels de recevabilitéle I'expertise scientifique

De tels critéres existent-ils ? Il nous semble giweure prématuré de répondre positivement
a ces questions. Porter un regard juridique sunfalidité scientifique » d’une expertise peut

treés facilement s’avérer réducteur. Comment ledearitéres forcément formel peut-il laisser

de la place a une analyse véritablement sciendfiglest-a-dire fondamentalement nuancée,
gouvernée par le doute ? Comment éviter de s’@nder théories dominantes ? Certes, des
indices existent qui plaident vers la définitionngoune de criteres, mais l'analyse de la
jurisprudence des différentes juridictions, intare¢ internationales montre a quel point fixer
de tels critéres est un exercice difficile.

S’agissant de la portée du rapport de I'expertla porosité de la frontiere entre les
fonctions scientifique et juridictionnelle est patente. Et il faut convenir que la distinction
entre le fait et le droit ne demeure qu’une ficjondique, utile lorsqu’il s’agit de répartir les
responsabilités, mais qu’il convient de mettre d sn&on veut rendre compte de la réalité
des relations entre le juge et I'expert. Il n'yaspnous le disions en introduction, de fait qui
puisse étre constaté ou prouvé sans référence aeglede droit et le fait est construit
juridiguement par le droib . La distinction du fait et du droit est elle-mérguridique de
part en part» 2 Il peut donc difficilement étre nié que les carsibns expertales revétent une
certaine fonction normativé Particulierement lorsqu’il s’agit d’apprécier lien de causalité
entre deux évenements, de mesurer I'étendue d&jadice, I'expertise contribuant

a clore le débat juridictionnel. Des critiques méentes dénoncent, en matiere pénale
notamment, l'utilisation de I'expertise afin de qoemser les faiblesses de I'instruction, une
forme de « délégation » de la fonction judiciatre

Quiel est le poids du rapport de I'expert dans émpncé final ? Comment le juge

utilise-t-il les données scientifiques qui lui sémtirnies ? Comment opere-t-il un choix entre
les différents éléments ? N'est-ce pas un excellsttument pour donner au juge une «
apparente objectivité pour ne traduire en fait de préférences de celui qui s’y référe .

Au moment de faire la synthése de nos travaux, deusns I'avouer nous avons été en proie
au doute. Il est en effet tres difficile de détaremila portée réelle du rapport d’expert dans
lissue de litige. Le sociologue peut s’essayereatravail ', le juriste quant a lui ne peut
relever le défi qu’il s’est lancé qu’en se que fiana place que le juge veut bien faire dans
son jugement au passage des rapports... en gartlesprt que les éléments qui ont

permis la construction de la décision juridictiohmesont bien souvent absorbés» par
celles-ci.

S’agissant duble que joud’expert dans la recherche de la solution le moins quepuaisse
dire c’est qu’il s’agit d’'unréle a géométrie variable Variables, qui semblent pouvoir étre
rangées dans deux catégories :Masables institutionnelles (office du juge, contexte de la
demande d’expertise) etatériellesde l'autre. Et, du point de vue matérielrémforcement
du r6le de l'expert devant le juge judiciaire semi@ conduire a un renforcement de
'autonomie du juge.



Parce que les contentieux environnementaux et asa@st se nouent dans un contexte
d’incertitude scientifique, plus ou moins épaiskecourt-circuitent I'expert dans sa fonction
de soutien principal a la décision, invitant fimaknt le juge a décider seul, en fonction
d’éléements extra-scientifiques. Si I'expertise ¢tne un soutien toujours plus important
guantitativement et qualitativement au service quge qui en dépend techniquement, celui-
ci s’avere finalement étre toujours plus indépenglaticiairement.

Tout se passe finalement un peu comme si les teadaonstatées dans les contentieux qui
se nouent, entre Etats, au plan international et desquels, pour des raisons tenant a la
nature de cet ordre juridiquela vérité n’est pas dans le proces et qu’en consege, elle
n'est pas l'affaire du juge dont l'office se réduit un arbitrage entre des prétentions
contradictoires» . Nous retrouvons finalement devant I'ensemble jdedictions étudiées,
des lors que la controverse scientifigue appardfement, le constat selon lequdlacpreuve

est des lors considérée beaucoup plus comme urediéde persuasion que comme un
élément permettant d’obtenir la vérité indubitalder les faits» . Dans ces conditions,
'expert ne peut pas vraiment étre considéré commeoncurrent du juge, et le droit semble
bien loin de n’étre qu’une science auxiliaire. Isestiel résidant dans I'existence de
procédures qui permettent finalement une gesticadnée des controverses.

Reformulations

La principale reformulation que nous ayons eu aapgncerne le fait que nous

annoncions en 2007 une étude sociologique des texmgri nous semblait trés utile pour
appréhender les relations qui se nouent entre-cektile juge. Nous aurions aimé pouvoir
préciser l'identité, la formation, la spécialitéslconvictions défendues par les experts qui se
sont prononcés dans chacun des contentieux étldig#sdoute que notre recherche aurait
gagné a ce travail. Il a pourtant été abandonnéamnent ou le réalisme nous a forcé a
admettre que si le droit pouvait avoir pour objedténoncer ce qui doit étre, il ne peut
prétendre appréhender seul ce qui est. La rechexrelsé donc cantonnée a une approche
strictement juridique de la question du recoursxépkrt.

Pistes de réflexion ouvertes

A I'heure ou nous concluons cette recherche, ikrsemble que certains de ces

aspects méritent d'étre approfondis. La question’alealyse pratiquée par le juge sur la
gualité des éléments scientifiques apportés papéd, mais aussi par les parties, en fait
partie, au premier chef. Mais nous pensons aus$siude des liens entre science et droit
esquissée sous l'angle juridictionnel et qui noasaft devoir également étre approfondie
concernant la décision publique qui doit, elle gussmposer avec lesinsécurités sous
expertise évoquees par le Doyen Carbonnier.
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